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Resumo

O processo de positivacdo dos direitos fundamentais na Unido Europeia plasmou-
se pela morosidade no reconhecimento da importancia dos mesmos pelos Tratados
fundadores e pelo carater pretoriano da jurisprudéncia do Tribunal de Justica das
Comunidades.

Mais tarde, com a aprovacdo da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia, apresentava-se um modelo original e ambicioso da protecdo dos direitos
fundamentais a todos os Estados-Membros, sendo relegada para tratamento posterior a
ancia questdo acerca da adesdo a Convengdo para a protecdo dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais.

Depois do malogrado Tratado Constitucional, a entrada em vigor do Tratado de
Lisboa, conferindo forca juridica vinculativa a Carta dos Direitos Fundamentais da Uni&o
Europeia, marcou somente a adesdo material a este instrumento internacional de protecao
dos direitos fundamentais. A adesao formal projetada pela Comissdo Europeia em conjunto
com o 6Orgdo ad hoc do Conselho da Europa, apds o parecer negativo do Tribunal de

Justica da Uni&o Europeia, continua a aguardar por melhores ventos.

Palavras chave: Positivacdo dos direitos fundamentais; ativismo judicial; Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia; Convencdo para a protecdo dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais; Projeto de acordo de adesdo da Unido Europeia a
Convencdo para a protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais;
Pareceres do Tribunal de Justica da Unido Europeia; Tribunal de Justica da Unido

Europeia; Tribunal Europeu dos Direitos Humanos.



Abstract

The positivation process of fundamental rights in the European Union shaped by
the slowness in recognizing the importance of them by the founding Treaties and the
praetorian nature of the case law of the Court of Justice.

Later, with the approval of the EU Charter of Fundamental Rights, it presented an
original and ambitious model of protection of fundamental rights for all Member States,
being relegated for further treatment elderly question about the accession to the
Convention for the protection of Human rights and Fundamental Freedoms.

After the ill-fated Constitutional Treaty the entry into force of the Lisbon Treaty,
giving binding legal force to the EU Charter of Fundamental Rights, only marked the
accession material to this international instrument of fundamental rights protection. The
formal accession designed by the European Commission in conjunction with the ad hoc
body of the Council of Europe, following the negative opinion of the European Union

Court of Justice, continues to wait for better winds.

Keywords: positivization of fundamental rights; judicial activism; Charter of Fundamental
Rights of the European Union; Convention for the Protection of Human Rights and
Fundamental Freedoms; accession agreement project of the European Union to the
Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms; Opinions of
the Court of Justice of the European Union; Court of Justice of the European Union;

European Court of Human Rights.
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Introducao®

Ao longo de toda a sua vida o Homem faz escolhas, corretas ou menos corretas. E
com elas que relembra o passado, vive o presente e constroi o futuro. Foi precisamente
pensando no futuro, num futuro melhor, que foi delineada a Unido Europeia.

Reflexo da vontade dos Homens em (re)construir uma Europa forte depois da
destruicdo da Il Grande Guerra, ja conta com mais de 60 anos de existéncia ao longo dos
quais importantes decisbes foram tomadas mudando para sempre 0s rumos econémico,
politico e social dos seus Estados-Membros. Ndo obstante as grandes conquistas, é
relevante evidenciar que os escritos, quer doutrinais quer jurisprudéncias, sobre esta
Organizacdo, jamais se esgotam, nomeadamente, em nossa opinido, no que respeita, por
um lado, a determinacdo da natureza juridica da Unido Europeia e, por outro, no que se
refere a adesdo a Convencdo para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais®.

Tépico de acesos debates, representando um mar de aguas bastante turbulentas, é
a definicdo da natureza juridica da Unido Europeia. Observando os denominadores que a
caracterizam, nomeadamente, a sua estrutura institucional peculiar; a transferéncia de
poderes do Estados-Membros que a compdem, preservando porém a sua propria soberania;
a sua ordem juridica propria, autbonoma da dos Estados-Membros; a aplicacdo direta do
Direito da Unido Europeia, cultivando a ideia de que as regras estabelecidas no seio da
Unido devem ser encaradas como fontes de direitos e de obrigacdes plenamente
desenvolvidas, alcancando os seus efeitos de forma completa e uniforme em todos os
Estados-Membros que a compdem, bem como para os seus cidaddos; o primado do direito
comunitario sobre o direito nacional, impedindo qualquer revogagdo ou alteracdo das
emanac0es europeias pela legislacdo nacional, bem como dirimindo situacdes de conflito
com disposicdes nacionais, podemos inferir que a Unido Europeia se trata de uma

entidade auténoma, provida de poderes soberanos e competéncias exclusivas, cujo

! Considerag6es prévias: 0 método de inserco bibliogréfica utilizado é o Estilo APA (sexta edicdo). No que
se refere a redagdo, seguiu-se o Acordo Ortogréafico da Lingua Portuguesa de 1990 (em vigor desde 2009).

2 Tomando em consideragdo que a denominacéo oficial deste diploma se torna extensa no ambito do nosso
estilo, usaremos a designacdo comummente utilizada, “Conven¢do Europeia dos Direitos Humanos”, tal
como consta no subtitulo desta dissertagdo, bem como a correspondente sigla, CEDH.



exercicio se impbe tanto aos Estados-Membros que a formam, como aos respetivos
cidadé&os.

Esta caracterizacdo, especifica e singular, deixa clarividentes os pontos de
contacto e as suas diferencas em relacdo as organizacdes internacionais tradicionais e as
estruturas de tipo federal.

As diferencas da Unido Europeia em relacdo as organizagdes internacionais
classicas, principalmente no que respeita aos objetivos distintos daquelas e desta, tendem a
atribuir-lhe uma estrutura de tipo estatal.

Uma vez que os Estados-Membros abdicaram de uma parte significativa da sua
soberania em favor da Unido, rapidamente se formulou que esta espelhava a estrutura de
um Estado Federal. Porém, esta hipOtese ndo atenta ao facto de as competéncias das
instituicbes da Unido Europeia estarem circunscritas a realizacdo dos objetivos
consagrados pelos Tratados e a certos dominios para 0s quais possuem competéncias
especificamente tracadas. Assim, falta a Unido Europeiaa plenitude de competéncias
(caracteristica basilar de um Estado) ea faculdade de instituir novas competéncias
(kompetenz-kompetenz).

Consequentemente, a Unido Europeia ndo € nem uma organizacdo internacional
classica, nem uma associacdo de Estados, mas antes uma entidade que se situa a meio
caminho entre estas formas tradicionais de associagdo entre Estados com poderes de
soberania. Em termos juridicos, considerando que ndo se apresenta como uma estrutura
cujos contornos finais se encontram definidos — mercé do carater dinamico e inacabado do
processo de integracdo que impulsiona —, trata-se de uma Organizacdo Supraestatal a qual
é reconhecida personalidade juridica pela Comunidade Internacional.

Marcando também, ab initio, posicdo de destaque no procedimento de edificacao
da Unido Europeia é a tematica da protecdo dos direitos fundamentais, nomeadamente no
que respeita a Convencdo Europeia dos Direitos Humanos. A rota sinuosa e ambigua da
jurisprudéncia Comunitaria®, bem como a ampla e diversificada literatura doutrinal sobre a

questdo despoletaram a nossa atencao.

* Por comodidade e coordenagdo com o nosso estilo, usaremos o termo “comunitaria(o)”, entendido em lato
senso, para adjetivar situacdes relacionadas com a Unido Europeia, ndo obstantes as mudancas designativas
introduzidas pelo Tratado de Maastricht. O mesmo se diga para as expressdes “direito da Unido Europeia” e
“direito comunitario” e outras equiparadas.
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Nesse sentido, o propoésito da dissertagdo é analisar a rota tracada para dobrar este
Cabo das Tormentas da Uni&o, bem como os indicadores que marcaram o retrocesso, para
que, tal como sucedeu em 1488, se possa alterar, por fim, a designacédo para Cabo da Boa
Esperanca. Ou seja, evidenciar o percurso sui generis percorrido pela Unido Europeia
desde a sua formacdo até aos nossos dias no que respeita a questdo (remota mas atual e de
particular relevancia para o contencioso da Unido Europeia) da adesdo a Convencgéo
Europeia dos Direitos Humanos.

Recordando os tempos de gloria da expedicdo maritima no reinado de D. Joao I,
na ansia de encontrar um novo trajeto que conduzisse as caravelas portuguesas a India, sem
ceder as pressbes exercidas pelos Otomanos que controlavam o fluxo comercial dos dois
maiores centros comerciais da época, foram empreendidas duas missfes distintas, uma por
terra, outra por mar, com o objetivo de definir uma nova estratégia para alcancar tal
territdrio, permitindo o controlo desse mercado. Nesse sentido, iniciou-se a viagem
exploratoria pelo Mar Tenebroso. Conhecido pelas violentas tempestades (tormentas) e
pelos vigorosos ventos com que brindava os que por la se aventuravam, foi apelidado pelo
navegador Bartolomeu Dias, como Cabo das Tormentas, uma vez que somente passados
varios dias de sofrimento as embarcacfes portuguesas deram conta da passagem para o
Mar indico.

Aquando do regresso e uma vez comunicado a Corte 0 sucesso da expedicao, 0
Rei decidiu mudar o toponimo atribuido por Bartolomeu Dias para Cabo da Boa
Esperancga, dadas as boas-novas para a coroa portuguesa.

No contexto comunitério, a tematica em causa revela-se uma vexata quaestio, ndo
sendo atendida pelo Tribunal do Luxemburgo, nem reunindo consenso entre a doutrina,
redundando em inesgotaveis discussbes, que contribuem para o enfraguecimento da
Comunidade Politica da Unido Europeia. No fundo, encontramo-nos numa fase de
tormenta, revelando-se tarefa &rdua vislumbrar uma conclusdo esclarecedora, quando
indagamos acerca da (dificil) adesdo da Unido Europeia a Convengdo Europeia dos
Direitos Humanos.

O tema que nos propomos estudar releva-se complexo e de dificil consenso, tendo
contribuido para o facto a propria posi¢do do Tribunal de Justica da Unido Europeia, como
também alguns preceitos-chave dos Tratados da Unido Europeia e da propria Carta dos
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Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Os argumentos disponiveis fornecem-nos
alguma fundamentagéo para alcangarmos tais conclusoes.

Todavia, antes de enveredarmos por tais caminhos, o inicio da viagem (Capitulo
1), na tentativa de alcancar o Cabo da Boa Esperanca, é marcado pela positivagdo dos
direitos fundamentais na Unido Europeia, comecando pela andlise das disposi¢des
normativas dos Tratados da Uni&o Europeia e sua consequente evolugdo, passando pelo
papel ativo do Tribunal de Justica da Unido Europeia, e finalizando com a proclamacéo da
Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia.

Com o Cabo da Boa Esperanca no horizonte (Capitulo 1), salientaremos as
vantagens e desvantagens da adesdo a Convencdo Europeia dos Direitos Humanos, bem
como as suas caracteristicas essenciais. Merecendo destaque no ambito deste capitulo, na
rota da adesdo a Convencdo Europeia dos Direitos Humanos, estudaremos o projeto de
acordo de ades&@o negociado entre a Comisséo Europeia e o organismo ad hoc do Conselho
da Europa.

Por fim, retrocedendo a um imenso Mar tenebroso (Capitulo 111), damos conta das
dificuldades da Unido Europeia em aderir a Convencédo Europeia dos Direitos Humanos,
evidenciada pelos pareceres e pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido
Europeia, por alguns preceitos do Tratado de Lishboa e da Carta dos Direitos Fundamentais

da Unido Europeia.
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Capitulo |

O inicio da viagem: a positivacdo dos direitos fundamentais na Unido

Europeia

O processo de reconhecimento da importancia dos direitos fundamentais no seio
comunitario revelou-se moroso e de modo paulatino. Por um lado, inicialmente a conce¢édo
europeia atentava unicamente a objetivos econdmicos (Soares, 2002), onde a presenca de
determinados direitos, em detrimentos de outros, fazia emergir eventuais situacdes de
tensdo entre direitos consagrados e direitos ausentes (Weiler, 1999), sobretudo se
considerarmos a jurisprudéncia da época. Por outro lado, ndo obstante a consagracdo de
um modelo préprio de direitos fundamentais exclusivo da Unido Europeia (UE), estes
revelam-se, ainda, matéria geradora de conflitos.

Nesse sentido, neste primeiro capitulo, estudaremos o processo de revelacdo dos
direitos fundamentais sob a Otica de trés métodos: Tratados da Unido Europeia,
jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE), bem como Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia (CDFUE).

1.1. De Paris a Lisboa
Optamos por estudar a consagracdo dos direitos fundamentais em duas seccles
distintas, uma vez que parecem existir dois momentos diferentes: total desconsideragéo,

num primeiro momento, em que o dominio econdmico precede o dominio politico;

previsdo e consolidagdo, num segundo momento, no qual os direitos fundamentais

12



passaram a ser tema enfatico dos assuntos discutidos na Unido Europeia, a partir da
assinatura do Tratado de Maastricht (Gorjdo-Henriques, 2008*; Silva, 2010).

1.1.2. De Paris ao Ato Unico Europeu

No rescaldo das duas Grandes Guerras os Estados europeus encontravam-se
destruidos tanto a nivel econémico como politico. Apés tomarem consciéncia® de que
apenas juntos poderiam ultrapassar as dificuldades, ““os Seis”” (Bomberg, Peterson, &
Stubb, 2008, p. 27), Alemanha, Franca, Italia, Bélgica, Paises Baixos e Luxemburgo,
juntaram-se ao “movimento de criacdo de entes juridicos de caracter pluriestatal” (Ramos,
1999, p. 10) e assinaram em abril de 1951 o Tratado de Paris com o0 objetivo primordial de
integrar independentes de gestdo os setores do carvdo e do ago. De indole supranacional,
no que a intencdo, estrutura e conteudo se referia (Gorjao-Henriques, 2008), nascia assim a
Comunidade Europeia do Carvdo e do Aco (CECA), de cariz marcadamente econémico
(Weiler, 1999; Witte, 1999), correspondendo a “primeira etapa, como o disseram os Seus
protagonistas, para uma federagdo europeia” (Silva, 2010, p. 67).

“A inequivoca aceitagdo da dimensdo supranacional da CECA criou alguma
euforia europeista, resultando em tentativas de constituicdo de outras organizacoes
internacionais” (Gorjdo-Henriques, 2008, p. 41) com o propoésito de estabelecerem uma
unido politica coesa (Silva, 2010). Nas palavras de Ramos, “0s primeiros tempos de vida
desta instituicdo sdo[foram] marcados pela tentativa de alargar a construcdo comunitaria
(...) a outros dois dominios: o da defesa e 0 politico” (1999, p. 15).

Nesse sentido foi apresentado, em 1952, o projeto de criacdo da Comunidade
Europeia de Defesa (CED), propondo a criagdo de um exército europeu no sentido de
salvaguardar, sobretudo, a posi¢cdo geografica da Alemanha face a eclosdo da guerra na
Coreia e das consequentes investiduras da Unido Soviética (Bomberg, Peterson, & Stubb,

2008; Silva, 2010). Foi também proposta a criagdo de uma Comunidade Politica, que

* O Autor refere que a divisio em duas grandes fases é apenas um “critério possivel, visto ndo haver
unanimidade quanto & delimitagdo temporal” (2008, p. 44).

® Tal como refere Ramos, “Nos anos cinquenta as concepgdes federais comegaram a dar sinais de fraqueza,
substituindo-se por uma actuacéo sectorial, em vez de apostar desde o inicio em esquemas organizativos de
vocacio geral. E neste contexto que deve ser observada a declaragdo de Robert Schuman que em 1950 vem
propor, em nome de Franca, a Alemanha, a criacdo de uma Alta Autoridade comum que controlaria a
producdo franco-alema do carvao e do a¢o” (1999, p. 15). Podemos considerar que esta Declaragdo, além de
modeladora de consciéncias, marcou 0 modelo de construcdo europeu (Bomberg, Peterson, & Stubb, 2008,
pp. 26-27).
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absorveria a CED e a CECA, com reflexo em varios dominios, realgando, sobretudo, a
importancia da protecdo dos direitos fundamentais, criando um “Estado federal europeu”
(Silva, 2010, p. 73).

Contudo, “O texto originario dos Tratados institutivos das trés Comunidades
Europeias guardava um prudente siléncio sobre a protec¢do dos Direitos Fundamentais”
(Duarte, 2000, p. 14), uma vez que ndo ia mais além do que do plano formal,
contemplando somente normas que se limitavam a sagrar, expressamente, a obrigacédo de
proteger esses direitos. Porém, essas pretensdes ndo lograram 0 sucesso esperado uma vez
que, em 1954, o Parlamento francés rejeitou os projetos (Bomberg, Peterson, & Stubb,
2008; Silva, 2010), conduzindo a um grande revés nos esforgos de unificacdo politica,
fazendo antever a convergéncia de forcas no sentido de uma integracdo econoémica mais
estruturada (Ramos, 1999; Duarte, 2000).

Tal contingéncia ndo fez abrandar os esforgos integracionistas dos aliados
(Bomberg, Peterson, & Stubb, 2008; Silva, 2010). Assim, em 1957, os protagonistas da
CECA assinaram em Roma os Tratados que instituiram a Comunidade Economica
Europeia (CEE) e Comunidade Europeia da Energia Atomica (CEEA), sem qualquer
referéncia aos direitos fundamentais, nem tdo-pouco uma norma consagradora de um
principio geral de protecdo (Binder, 1995; Weiler, 1999; Duarte, 2000; Moreira, 2003;
Quadros, 2013), salvaguardando a eventualidade de fracasso deste novo projeto.

Assentando numa “féormula de compromisso intermédia entre dois modelos de
governo: o supranacional ou federal (...) e o intergovernamental” (Silva, 2010, p. 108)
estes tratados reafirmavam os objetivos de coesdo econdmica a prosseguir: criacdo de um
mercado comum (unido aduaneira com a consequente abolicdo de fronteiras econémicas
internas), por forma a promover a extincdo das barreiras alfandegarias e outras entre 0s
Estados-Membros (EM), e criacdo de uma politica agricola comum, estabelecendo a livre
circulacdo de produtos agricolas dentro da CEE, mas também a adocdo de politicas
protecionistas, permitindo aos agricultores europeus afastar uma possivel concorréncia
com produtos provenientes de paises extra-CEE. Embora se denotem os objetivos
econdémicos, € inegavel que estas compilagdes representavam um “typical political
compromise” (Bomberg, Peterson, & Stubb, 2008, p. 29) destinado a perdurar, fundando-
se numa estrutura institucional triangular, composta pela Comissdo Europeia, pelo

Conselho (composto por membros dos governos dos EM) e pelo Parlamento Europeu (PE),
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inicialmente desprovido de legitimidade politica propria (por ndo ser diretamente eleito) e
de poderes decisorios.

Como salientaram Moreira (2003) e Quadros (2013), o siléncio dos Tratados
sobre os direitos humanos apenas significava que era desnecessaria uma norma especifica
sobre a matéria, principalmente numa fase tdo inicial em que era imperativa a afirmagéo e
integracdo econdmicas. De opinido discordante, Duarte referiu que “Se em relagdo ao
Tratado de Paris, o siléncio ainda se pode justificar pela natureza sectorial da integracao
prevista (indastria siderdrgica e carbonifera), ja em relacdo ao Tratado de Roma um tal
siléncio tem um significado politico evidente” (2000, pp. 14-15). Considerando os ditames,
ndo é fundado afirmar que esses direitos eram ignorados pelos Estados fundadores. Como
expds Quadros, “Primeiro, o Plano de Schuman (...) anunciava como objetivos da
integracdo europeia (...) “a paz e a liberdade” e o “progresso econdmico e social” (...)”
(2013, p. 172). Depois, as liberdades de circulagéo dos fatores de producgéo (liberdades de
circulacdo de mercadorias, trabalhadores, servigos e capitais), ainda que indissociaveis da
faceta economica das trés Comunidades, eram consideradas como parte integrante do
ntcleo fundamental do sistema juridico comunitério (Quadros, 2013)°.

Duarte, reformulou o seu entendimento em relacdo a previsdo de direitos
fundamentais por parte dos tratados fundadores da UE. A Autora reconheceu que a
omissdo que havia mencionado anos antes era, “contudo, aparente. Com efeito, algumas
das disposicbes aplicaveis ao funcionamento do mercado comum reconheciam aos
cidaddos comunitarios (...) certos direitos invocéveis perante os tribunais nacionais ou, de
modo mais restrito, perante os tribunais comunitarios” (2006, p. 163).

Considerando a previsdo dos direitos fundamentais, em nossa opinido,
excessivamente camuflada dada a “clara dependéncia destes direitos em relagdo ao estatuto
de agentes econdmicos dos seus titulares” (Duarte, 2000, p. 15), ndo era (estranhamente)
equacionado que os particulares pudessem sair lesados nos seus direitos pelo facto de estes
nao terem “atingido o patamar da autonomia dos Direitos Fundamentais, inerentes a
qualidade de individuo ou de cidadao” (Duarte, 2000, p. 15). Com efeito, uma vez que a
Comunidade posssuia poderes legislativos e executivos, dotados de executoriedade direta
aos particulares, tinha de se admitir que a Comunidade podia efetivamente lesar os direitos

fundamentais de que gozavam ao abrigo das suas constituicdes nacionais e da CEDH, de

® O Autor salienta que se poderia considerar, ainda, a liberdade de concorréncia, acrescendo as quatro
liberdades previstas, corroborando o propdsito da protecdo dos direitos fundamentais no espaco comunitéario.
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que os seus Estados eram parte. Ora, com a exce¢do assinalada, o Tratado de Roma era
omisso sobre direitos fundamentais.

Contudo, o progressivo alargamento do raio de acdo comunitario veio contrariar
as previsdes, tornando-se inevitavel e necessaria a protecdo daqueles direitos.

A vertente politica regressou a agenda da UE apenas em julho de 1961, com a
Cimeira de Bona. Além Unido, como salientou Silva (2010),

“A preocupagdo pela salvaguarda dos direitos fundamentais (...) foi reportada ao
Conselho da Europa, organizagdo que adoptou em 1950 a Convengdo Europeia
dos Direitos do Homem (CEDH) e instituiu para o seu controlo um dispositivo
organico politico-administrativo (a Comissao (...) [e] o Comité de ministros do
Conselho da Europa (...)) e um mecanismo jurisdicional, o Tribunal Europeu dos

Direitos do Homem”.

A Declaracdo adotada na Cimeira de Chefes de Estado e de Governo dos paises
das Comunidades (Cimeira de Bona), marcando a interrupcdo da estagnacdo da vertente
politica, delineou uma estratégia com o objetivo de “strengthen the political, economic,
social and cultural ties which exist between their peoples, especially in the framework of
the European Communities, and to advance towards the union of Europe” (Community,
1961, p. 35). Ficou assente nesta Cimeira a criagdo de uma Comissao Intergovernamental
(Comissdo Fouchet), encarregada de apresentar propostas no sentido da criacdo de uma
Unido Politica Europeia (Ramos, 1999).

Enquanto decorriam os trabalhos no sentido de uma maior defesa dos direitos
fundamentais, os particulares, encarados como sujeitos de direito comunitario por forca da
consolidacdo dos Tratados comunitarios, viram-se forcados a reagir face aos consecutivos
episodios excessivos da Comunidade, invocando para tal o seu Direito Constitucional face
as normas da ordem juridica comunitaria. E neste contexto que o Tribunal de Justica das
Comunidades Europeias (TJCE) passa a ser indagado pelos tribunais nacionais acerca da
conformidade das normas comunitarias com os direitos fundamentais previstos nas
Constituicdes nacionais dos EM. Contundo, estava a ser travado um “dialogo de surdos”
(Ramos, 1999, p. 18) entre duas orientagdes distintas da ideia de Comunidade politica

europeia — por um lado, integracéo interestadual defendida pela Alemanha, Italia, Bélgica,

16



Paises Baixos e Luxemburgo, por outro, cooperacgdo interestadual (com a cria¢do da Unido)
defendida pela Franca (Ramos, 1999) —, conduzindo ao “abandono dos projectos de criagdo
de uma nova instancia europeia” (Ramos, 1999, p. 18).

Marco de relevo devido a introducdo de importantes alterac6es, ainda que fora do
ambito dos direitos fundamentais, é o Tratado de Bruxelas, assinado em 1965. Este Tratado
simplificou o funcionamento das instituices europeias, executando a “fusdo” dos 6rgdos
de direcdo e decisao das trésComunidades e instituindo um orgamento Unico.

“A i1deia de um aprofundamento da cooperagao entre os Estados das Comunidades
— estendendo-se agora ao nivel politico — regressaria, no entanto, e desta vez para se impor,
no inicio da década de 70” (Ramos, 1999, p. 18), na sequéncia da Cimeira da Haia de
1969. Por designacdo do Conselho Europeu foi constituido um comité de peritos para
formular propostas de cooperacdo politica, presidido por Etienne Davignon (Comissédo
Davignon). O projeto, contemplando a criagdo de um sistema externo com a participacao
dos EM bem como das Instituicbes Comunitarias no sentido de conciliar vontades, “viria a
funcionar, passando a cooperacdo politica entre os Estados das Comunidade a ser um
facto” (Ramos, 1999, p. 18). Embora gerado a margem da Orbita comunitaria, passou a ser
préatica formal a partir de dezembro de 1974, aquando da proposta do presidente francés
Valéry Giscard d’Estaing na Cimeira de Paris, a realizacdo destas reunides periodicas,
sendo nesse ambito tratadas com regularidade as matérias em torno da cooperagéo politica.

N&o obstante os esforcos das Cimeiras, bem como o refor¢o do reconhecimento
pelo TJCE, Quadros (2013) lembra que o caminho de reconhecimento e consagracdo da
protecdo dos direitos fundamentais, foi tracado também por vias extrajudiciais, com a
adoc¢do de diversos atos que, embora sem carater vinculativo, demostraram uma notéria
relevancia politica.

Nomeadamente a Declaracdo Comum do PE, do Conselho e da Comissdo, de
05.04.1979, onde eles se comprometem a: “no exercicio dos seus poderes e na prossecugao
dos objetivos das Comunidades Europeias”, respeitarem os direitos fundamentais “tal
como eles resultam nomeadamente tanto das Constituicdes dos Estados-membros como da
Convencao Europeia dos Direitos do Homem” (Quadros, 2013, p. 174), que afirma
politicamente perante a Comunidade, os principios relativos ao estabelecimento dos
direitos fundamentais (JOCE C 103, 27.04.1977), bem como o0 Memorando da Comisséo
sobre a adesdo das Comunidades a CEDH, de 25.05.1979, a Declaragdo Comum do PE, do
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Conselho e da Comissdo contra o racismo e xenofobia de 11.6.1986 (JOCE C 158 de
25.6.1986), a Declaracdo de direitos e liberdades fundamentais do PE de 1989 e a
apresentacdo pelo Conselho Europeu de Estrasburgo de 8 e 9 de dezembro de 1989 da
Carta Comunitaria dos Direitos Sociais Fundamentais e dos Trabalhadores, foram um
enorme contributo para a consagracao dos direitos fundamentais no espa¢o comunitario.
Como destacou Gorjdo-Henriques, “Todos estes actos, revelam, de modo inequivoco e
explicito, a vontade politica de respeitar e fazer respeitar os direitos das pessoas — direitos
politicos, econdmicos e sociais —, assumindo a natureza essencial destes direitos na
construgdo comunitaria” (Gorjao-Henriques, 2001, p. 21).

Com a entrada em vigor do Ato Unico Europeu (AUE), em 1987, o legislador
comunitario “inscreveu, pela primeira vez, na matriz institutiva das Comunidades
Europeias, uma formula genérica de fundamentalizagdo de direitos” (Duarte, 2000, p. 16)
fundamentais, ainda que sem forga normativa (por constar do predmbulo), marcando
presenca somente nos paragrafos trés e cinco do preAmbulo deste Tratado (Campos, et al.,
2006; Duarte, 2006).

O principal objetivo desta alteracdo aos Tratados passou a ser reformar as
instituicbes para alcangar uma UE. Nesse sentido foi necessario proceder a alteracdes
relativamente as competéncias comunitarias que se relacionavam com a tomada de
decisdes em matéria econdmica, bem como questbes relacionadas com o foro da
cooperacdo politica europeia (Silva, 2010). Marcando a “ultima etapa da Comunidade
economica” (Silva, 2010, p. 211), o AUE “traduziu um programa e um objectivo
ambicioso” (Silva, 2010, p. 210), deixando a cargo de Maastricht a concretizacdo politica
das Comunidades.

1.1.3. De Maastricht a Lisboa

Marcando o inicio da segunda fase de construcdo da UE — alargamento das
atribuic@es a esfera politica, consolidacdo e aprofundamento dos direitos fundamentais —, o
Tratado da Unido Europeia (TUE), assinado em Maastricht em 1992, é considerado um dos
Tratados mais marcantes da historia europeia. Duarte qualifica-o de “salto qualitativo”
(2000, p. 16) , uma vez que “consumou 0 relangcamento da integracdo assente em trés

pilares (Comunidade Europeia, Politica Externa e de Seguranca, Justica e Assuntos
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Internos)” (Silva, 2010, p. 211) e introduziu elementos para uma concreta unido politica e
preparacdo de uma unido econdémica e monetaria.

Este Tratado consagrou, pela primeira vez, uma parte dedicada a cidadania da
Unido (Parte Il do TUE). N&o obstante a liberdade de circulacdo de trabalhadores ja estar
previamente consagrada, com esta nova redagdo alcanca nova configuragdo, uma vez que a
premissa de agentes-econdmicos (trabalhadores) d& lugar ao vinculo politico estabelecido
entre a UE e os nacionais dos EM, isto €, ser nacional de um EM ¢ o critério juridico-
politico da cidadania europeia (Duarte, 2006).

Somente referidos no preambulo do AUE, os direitos fundamentais foram
incorporados pelo TUE (Moreira, 2003; Duarte, 2006). Os EM estatuiram, no artigo 6.°, n.°
2 do TUE (ex-artigo F, n.° 2) o respeito pelos direitos fundamentais “tal como os garante a
Convencdo Europeia de Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais, assinada em Roma em 4 de Novembro de 1950, e tal como resultam das
tradicdes constitucionais” dos EM, assim acolhendo nos Tratados a faceta precoce e
incipiente, contudo inevitavel, que tinha sido desenvolvida, como veremos, pela
“jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica da Unido (...) e ergue[ndo] esses mesmos
direitos em critérios de conformagdo da ac¢do da UE” (Ventura, 2001, p. 45).

Nesse sentido, “O individuo-agente econémico adquire determinados direitos que
sdo reconhecidos e definidos como atributos tipicos do individuo-cidadao” (Duarte, 2000,
pp. 16-17). Todavia, caracterizamos esse respeito como sui generis. Sendo certo que 0s
EM reconheceram que era relevante “transformar os Direitos Fundamentais num critério
de conformacdo dos comportamentos politicos” (Duarte, 2000, p. 30) da UE e dos EM,
certo é que esses direitos fundamentais eram respeitados somente enquanto principios
gerais de direito Comunitario, como bem elucida o referido preceito do TUE (Spielmann,
1999; Duarte, 2000), ndo lhes sendo reconhecida plena autonomia. Em todo o caso, e como

esclareceu Duarte (2006),

“O preceito em causa (...) assegura ao Juiz comunitario (...) um mandato
expresso com um duplo contetdo: respeitante, por um lado, ao dever imperativo
de observar os direitos fundamentais que se tornou (...) um principio constitutivo
da Unido Europeia; relativo, por outro lado, a legitimacdo do meétodo dos

principios gerais de Direito (...).”
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Todavia, como bem elucidaram Moreira (2003) e Quadros (2013) este artigo do
TUE ndo vai mais além do que codificar a jurisprudéncia comunitaria sobre a matéria. No
que respeita a Convencdo Europeia dos Direitos Humanos (CEDH), o facto de o TUE
prever de forma expressa que a mesma vigora na ordem juridica comunitéria enquanto
conjunto de principios gerais de direito, mostra que a hipdtese de adesdo por parte da
Unido permanece excluida. Embora Gaja refira que “The ECHR has acquired special
significance (...)in Article 6(2) (ex Article F(2)) of the Treaty on European Union (TEU),
which does not refer to any treaty other than the ECHR” (1999, p. 794), Gorjdo-Henriques
menciona que “a referéncia a C.E.D.H. se revela manca, porquanto a CE, ndo tendo
aderido a este instrumento, ndo se encontra sujeita aos mecanismos nhele previstos,
nomeadamente a jurisdi¢do do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem™ (2001, p. 33).

O desenvolvimento normativo no sentido do respeito pelos direitos fundamentais
na UE prossegue com a revisdo dos Tratados iniciada em 1996, mediante a convocagéo de
uma Conferéncia Intergovernamental (C1G) com esse propdsito.

Decorrida entre os dias 29 e 30 de marco em Turim, teve como finalidade, como

esclareceu Silva (2010),

“proceder a revisdo de algumas das (...) disposi¢des para colmatar insuficiéncias
no dominio da integracdo politica: melhorar a eficidcia dos mecanismos da
cooperacdo, reforcar a co-decisdo legislativa, alargar a intervencdo comunitaria a
outras matérias (...), rever a Politica Externa e de seguranca e reapreciar a

hierarquia dos actos comunitarios.”

O processo de revisdo, concluido em 1997, ficou marcado com a assinatura do
Tratado de Amesterddo, introduzindo alteracBes e inovagfes no tocante a “criacdo de um
espaco de liberdade, seguranca e justica; relagdo da unido com os cidaddos (salvaguarda
dos direitos fundamentais e dos interesses concretos dos cidaddos); eficacia da politica
externa e de seguranca; alteracdes no funcionamento e nas competéncias institucionais”
(Silva, 2010, p. 237).

Este Tratado comecou por aditar ao predmbulo do TUE “(...) um paragrafo

dedicado aos “direitos sociais fundamentais, tal como definidos na Carta Social Europeia
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(...) e na carta Comunitaria dos Direitos Sociais Fundamentais dos Trabalhadores de 1989”
(Duarte, 2006, p. 170), fazendo antever o que se avizinhava, como evidenciou Witte
(1999):

“the Treaty of Amsterdam (...) does not provide the EC or the EU with the power
to accede to the European Convention on Human Rights which, due to the
position adopted by the ECJ in Opinion 2/94, means that the EC will not be able

to become a party to the Convention in the coming years.”

N&o obstante proceder a reforma das instituicbes de modo a preparar a adesdo de
mais paises a UE, este Tratado modificou profundamente o artigo F, n.°1, na redacdo de
Maastricht, referindo-se aos “principios da liberdade, da democracia, do respeito pelos
direitos do Homem e pelas liberdades fundamentais, bem como do Estado de direito”
(artigo 6.5 n.°1, TUE), como principios juridico-constitucionais nos quais a Unido se
baseia, sendo comuns aos EM.

Como forma de garantir o respeito pelos direitos fundamentais, recorrendo a
instrumentos tipicos de condicionamento politico (Duarte, 2000), esta disposicdo é
reforcada com a introducdo do preceito 7.° TUE, caracterizado por Witte como
“spectacular but will not meaningfully affect the work of the ECJ” (1999, p. 884), onde €
prevista a possibilidade de tomada de medidas contra 0s seus proprios EM, caso se
verifique a existéncia de violagdes graves e persistentes aos principios basilares da Unido,
em conjugacdo com o disposto no artigo 309.° do TCE (AA.VV., 2001; Moreira, 2003)’.

E também significativa a alteracdo do artigo L (46.° TUE), que corrigindo a
anomalia criada em Maastricht (Witte B. , 1999) veio alargar as competéncias do TJCE.
Segundo a alinea d) desta norma o TJCE passa a ter competéncia, no ambito do artigo 6.°,
n.° 2 TUE, no que respeita “a accao das Instituicdes, na medida em que (...) seja
competente nos termos dos Tratados que instituem as Comunidades Europeias e nos
termos do presente Tratado” (artigo 46.°, alinea d), TUE).

Quadros da conta do importante objetivo alcancado com esta alteragdo: “passava a

ter fundamento no proprio Tratado a fiscalizacdo pelo TJUE do respeito pelos direitos

" A razéo pela qual foi proposta a inclusdo desta norma relacionou-se com o previsivel alargamento da Uni&o
as recentes democracias dos Estados do Centro e do Leste da Europa (Moreira, 2003; Quadros, 2013).
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fundamentais pela Unido e pelas Comunidades” (2013, p. 179)°. Nao desvalorizando as
metas alcancadas, os particulares ndo viram alargada a sua legitimidade ativa, ndo podendo
interpor recurso de anulagdo, tal como previa “o entdo artigo 230.° CE, e, concretamente,
ndo ter sido criado um recurso direto para os Tribunais da Unido pela violacdo de um
direito fundamental” (Quadros, 2013, p. 180).

E no Tratado de Amesterddo que se confirma expressamente a pertinéncia dos
direitos fundamentais no que as condicGes de adesdo a UE diz respeito. Assim, qualquer
Estado da Europa que respeite 0s principios assentes no artigo 6., n.° 1 do TUE, pode
dirigir um pedido a Unido para se tornar membro (artigo 49.° do TUE). Ou seja, respeitar
aquele contetdo normativo apresenta-se como conditio sine qua non para adquirir o status
de membro da Unido (AA.VV., 2001; Quadros, 2013).

Além disso, conquanto se revele “patente o carater limitado e vago da
“comunitarizacdo” das obrigagdes dos Estados-membros” (Duarte, 2006, p. 168)
relativamente aos direitos sociais (Quadros, 2013), o Tratado de Amesterdao inseriu um
novo Titulo XI, sob a epigrafe Politica Social, Educacdo, Formacdo Profissional e
Juventude, integrando, de forma expressa, varios aspetos da Carta Social Europeia e da
Carta Comunitaria dos Direitos Sociais. Apesar de reforcado o controlo pelo respeito
destas normas, o facto de nao existir qualquer “referéncia aqueles textos no artigo 6.%, n.° 2,
UE, impedia o controlo jurisdicional do respeito por aqueles direitos” (Quadros, 2013, p.
185).

Prevendo um maior nimero de normas respeitantes aos direitos fundamentais, é,
ainda assim, irremediavel afirmar, com Duarte (2000) e Moreira (2003), que esta reforma
dos Tratados ainda revela uma “previsdo casuistica, dispersa, avulsa” (Duarte, 2000, p. 18),
gue ndo conseguiu serenar o tom critico dos que clamavam por uma profunda
transformacdo do modelo comunitario no que a tutela de diretos fundamentais respeitava.

As criticas apontadas destacavam o modelo apresentado como sendo insuficiente
relativamente a forma e ao dmbito de proclamacdo dos direitos fundamentais, fazendo a
mesma apreciacdo quanto aos meios de garantia contenciosa, devido a subordinacdo ao
carater pretoriano de decisdo do TJCE (Duarte, 2000). Critica-se também a supressdo de
uma clausula integrante do 111 Pilar do Tratado de Maastricht que aludia de modo expresso
a determinados instrumentos internacionais (CEDH e Convencdo das Nacgdes Unidas

8 Também, Spielmann (1999), AA.VV. (2001) e Ventura (2001) observaram esta circunstancia.
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relativa ao Estatuto dos Refugiados) e nacionais de protecdo das pessoas, sobretudo as que
sdo perseguidas por razdes politicas (Duarte, 2006).

As questdes pendentes que em Amesterdao “tinham ficado por resolver e para as
quais urgia encontrar uma solugdo” (Ramos, 2001, p. 175) entre as posi¢fes avancadas —
por um lado, a aprovacao de um catalogo de direitos e liberdades fundamentais préprio da
Unido, por outro lado, a adesdo formal a CEDH e aos mecanismos de protecdo do Tribunal
Europeu de Direitos Humanos (TEDH) —, redundaram num pedido de apreciacdo da
Comissao dirigido ao TJUE, para aferir da possibilidade de adesdo a CEDH, culminando
num parecer negativo® relativamente & anuéncia a tal mecanismo internacional, ficando
bem assente que apenas pela via da modifica¢do dos Tratados tal seria admissivel.

Ainda no campo das modifica¢cdes normativas, as alterac@es introduzidas em Nice
(assinado em 2001) séo de indole essencialmente institucional. Procedendo a reforma das
instituicbes, por forma que a UE pudesse funcionar de forma eficaz com 25 paises,
conferiu caréter despiciendo a temaética relativa a protecdo dos direitos fundamentais
(Quadros, 2013).

Ainda assim, merecem consideracdo duas inovacdes introduzidas por esta revisao.
A primeira reporta-se a uma reformulacdo do n.°1 do artigo 7.° do TUE. A protecdo dos
direitos fundamentais ganhou territorio uma vez que, caso existisse “um risco manifesto de
violagdo grave” de qualquer principio constante no n.°l do artigo 6.° poder-se-iam fazer as
recomendacdes necessarias a0 EM em causa. A segunda novidade refere-se novo artigo
181.°-A do Tratado CE. No n.°1, paragrafo 2, daquele artigo estabeleceu-se, em matéria de
cooperacdo econdmica, financeira e técnica com os paises terceiros, que a politica da
Unido contribui para “o objetivo geral de desenvolvimento e consolidagéo da democracia e
do Estado de Direito, bem como para o “objetivo de respeito pelos direitos humanos e das
liberdades fundamentais”. Como chama a atengdo Quadros “Embora a Comunidade ja
observasse esta conduta nas relagdes com Estados terceiros (...), o respetivo Tratado era
até agora omisso sobre a matéria” (2013, p. 187).

Entretanto, as Conclusdes da Presidéncia do Conselho Europeu de Col6nia, de 3 e
4 de junho de 1999 e do Conselho Europeu de Tempere, de 15 e 16 de outubro de 1999,

afirmaram, respetivamente, a necessidade de elaboracdo de uma Carta de direitos

® Infra, 3.1.
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fundamentais, bem como a composi¢do, método de trabalho e procedimento a adotar por
um organismo criado para o efeito.

A originalidade do procedimento seguido, a reunido de todos os agentes
comunitarios, bem como a abertura dos trabalhos a sociedade civil, constituem pontos de
interesse no que respeita a elaboracao do projeto da Carta, aos quais dedicaremos particular
atencdo em ponto autonomo no ambito desta dissertacdo. Para ja, bastamo-nos com a
indicacdo de que a CDFUE foi proclamada em dezembro de 2000, em Nice, e, embora
desprovida de carater vinculativo ab initio, dotou, finalmente, a ordem juridica comunitaria
de um sistema escrito de protecédo de direitos fundamentais, contribuindo para a superagao
do método pretoriano até ai utilizado.

Corroborando o que afirmou Gorjdo-Henriques, efetivamente as previsdes
normativas consagradas nos textos comunitarios acabaram por “incluir e reconhecer, de
forma progressivamente crescente, um importante conjunto de direitos fundamentais que
vinculam os 6rgédos das Comunidades e Unido, os Estados membros, as pessoas fisicas e as
pessoas colectivas” (Gorjdo-Henriques, 2001, p. 22).

Porém, o carater evolutivo da Unido, apontava no sentido de uma nova reforma
dos textos comunitarios bem como da propria organizacgdo institucional da Unido, como
antecedentes da materializacdo de um tratado constitucional. Para tanto, no ambito da
Cimeira de Laeken de dezembro de 2001 foi aprovada uma Declaracéo sobre o futuro da
Unido Europeia e convocada uma Convencao sobre o Futuro da Europa, com a finalidade
de preparem o projeto do novo tratado.

Nesse sentido, a Convencdo foi chamada a responder a determinadas questfes
provindas da Declaragdo, nomeadamente no ambito dos direitos fundamentais — saber se se
demonstrava conveniente incluir a CDFUE no texto base do novo Tratado e analisar a
possibilidade de adesdo a CEDH — bem como avaliar a possibilidade de ado¢do de um
texto constitucional por parte da Unido, tendo em conta todo o expediente de
reestruturacdo e simplificagdo previstos (Moreira, 2003).

O projeto de constituicdo europeia elaborado pela Convencéo (que ndo possuia
mandato expresso para apresentar uma constituicdo) ndo reuniu o consenso dos Chefes de
Estados e de Governo reunidos em Bruxelas, em 12 e 13 de dezembro de 2003, devido,
principalmente a definig&o das regras de apuramento da maioria qualificada. Desse modo,

0 projeto de constituicdo viu-se adiado (Martins, 2004).
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Neste Tratado que estabelece uma Constituicdo para a Europa (TECE), no &mbito
da progressiva consolidacéo dos direitos fundamentais, destacam-se a Parte | contendo “as
normas € os principios que estruturam a Unido” (Martins, 2004, p. 764), tendo, portanto,
conteddo intrinsecamente constitucional (Martins, 2004). Por outro lado, a Parte II, “por
remissdo do art. 7.%, n.° 1, da Parte I, incorpora a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia, ndo sem antes nela incluir algumas alteracdes™ em relacéo ao texto aprovado
pela Convengédo da Carta, adoptado em Nice” (Martins, 2004, p. 764).

Nas palavras de Curtin & Ooik, a melhor forma de conferir carater vinculativo a
CDFUE seria “incorporate the (revised) text of the Charter in Title | of the Treaty on
European Union ('Common Provisions')”, contribuindo esta incorporagdo para o ‘first
step along the road of adopting a more formal Constitution of the European Union” (2001,
p. 112).

Relativamente ao regime juridico vigente, este projeto, propde uma série de
alteragBes nos varios niveis de atuacdo da UE, embora ndo altere “radicalmente o estatuto
juridico da Unido Europeia” (Duarte, 2006, p. 177).

Do ponto de vista do foro dos direitos fundamentais, o Tratado Constitucional, por
via da incorporacdo da CDFUE, bem como pela inclusdo da previsdo expressa para a
adesdo a CEDH (Martins, 2004), “como solugdo complementar em ordem a garantir o
aperfeicoamento do mecanismo de protecgdo dos direitos fundamentais da Unidao” (Duarte,
2006, pp. 178-179) permite alargar o raio de conformacéo da protecdo dos mesmos.

Apbs submetido a ratificacdo aos EM, em outubro de 2004, o Tratado
Constitucional, cuja entrada em vigor estava prevista para 2006, foi recusado, por
referendo, pela Franga e pelos Paises Baixos em maio e junho de 2005, respetivamente
(Mesquita, 2008; Martins, 2013).

Uma vez mais, os esforcos no sentido de unificacdo politica, nomeadamente no
que se refere a mecanismos de protecdo dos direitos fundamentais mais rigidos — onde a
CDFUE era apresentada de modo adaptado “a sua futura func¢ao de catdlogo vinculativo de
direitos fundamentais da Unido Europeia” (Duarte, 2006, p. 180), correspondendo a uma

maior visibilidade, centralidade e coeréncia sistematica e axiomatica (Duarte, 2006, pp.

0 Bgrca (2001) refere a possibilidade de existirem duplicacdes de normas de protecdo dos direitos
fundamentais, bem como a sobreposi¢do de normas, caso a Carta integrasse o texto dos tratados. A solucéao
seria promover alteragdes ou na Carta ou nos Tratados.
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183-185) —, sdo abalados, sendo que a solucdo que venha a ser implementada se mostra
condicionada pela unanimidade dos EM (Duarte, 2006).

Nesse sentido, decidiu-se no &mbito da CIG, realizada em Bruxelas, em 21 e 22
de junho de 2007, que era chegado o momento de “claborar um (...) “Tratado
Reformador” que altere os Tratados em vigor no sentido de reforcar a eficiéncia e
legitimidade democratica da Unido alargada (...) e a coeréncia da sua acgdo externa”
(Conclusdes de Bruxelas, 2007, pp. 15, Anexo I).

A redacdo deste projeto de Tratado, a apresentar a CIG, coube a presidéncia
portuguesa, respeitando os termos do mandato (Conclusdes de Bruxelas, 2007). Contudo,
como evidenciou Mesquita, dada a brevidade da elaboracdo de um novo projeto, colocava-
se uma pertinente questdo: “¢ o Tratado de Lisboa um verdadeiro novo Tratado que se
traduz numa verdadeira inversdo dos moldes de evolugdo da (...) UE delineados no TECE,
ou ¢ uma mera reformulagdo de cosmética politica (...) do TECE?” (2008, pp. 553-554). A
resposta dada pela CIG parece esclarecedora: “E posto de parte 0 conceito constitucional,
gue consistia em revogar todos os Tratados em vigor, substituindo-os por um texto Unico
denominado "Constituigdo"” (Conclusdes de Bruxelas, 2007, pp. 15, Anexo I).

No entanto, seria errbneo pensar-se que existiu um corte radical com a reforma
dos Tratados lancada no TECE, até porque néo se pode “ignorar o facto de o TECE ter sido
aprovado e ratificado (e, em alguns casos positivamente referendado pelos cidadaos) por
um ntmero significativo de Estados membros” (Mesquita, 2008, p. 554). Embora com
notdrias diferencas, ndo ocorreu uma alteracdo substancial em relacdo ao TECE (Silva,
2010): “no essencial ha muito do TECE no Tratado de Lisboa” (Mesquita, 2008, p. 554).

Mantendo a estrutura dualista TUE/TCE (Mesquita, 2008)'* — “A Unido continua
a ndo se fundar num "texto Unico™ (Picarra, 2013, p. 17) —, mas desaparecendo “a
referéncia no Direito originario ao actual fundamento tripartido da Unido” (Mesquita,
2008, p. 559), bem como desaparecendo o termo Constituicdo; o Ministro dos Negdcios
Estrangeiros da Unido da lugar ao Alto Representante da Unido para os Negocios
Estrangeiros e a Politica de Seguranca; os termos Lei e Lei-Quadro serdo substituidos

pelos anteriores Regulamentos, Diretivas e Decisdes; sao retiradas a indica¢do explicita ao

1 No ambito da reforma implementada, o TUE (fundado no Tratado de Maastricht) passou a elencar um
conteddo diferente, apesar de permanecer com a mesma designacdo. Ja o TCE (originario do Tratado de
Roma) passou a apresentar-se como Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE),
organizando ndo sé o funcionamento da UE, mas também, determinando os dominios, a delimitacéo e as
regras de exercicio das suas competéncias.
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euro como moeda Unica da UE e a referéncia ao simbolos da UE (bandeira, hino e lema)
(Conclusdes de Bruxelas, 2007); “deixa de ser explicitamente afirmado no texto do novo
tratado o primado do direito europeu sobre o direito nacional, mas é salvaguardado como
se 1a estivesse” (Silva, 2010, p. 291), o Tratado de Lisboa congrega “o conjunto mais
ambicioso de alteracBes especificamente pensadas para dar resposta as exigéncias de
garantia dos direitos fundamentais na Unido de Direito” (Duarte, 2013, p. 81), pretendendo
alcancar a concretizacdo de uma UE mais democréatica e eficaz, capaz de responder as
crescentes adversidades a nivel mundial, falando a uma sé voz em nome dos cidad&os
europeus (Quadros, 2013), como consequéncia do “reforco do protagonismo e dos poderes
do Parlamento Europeu, enquanto 6rgao representativo dos cidaddos europeus, expressao
de uma Unido de Povos” (Vitorino, 2013, p. 42).

As principais alteracdes introduzidas, em relacdo a 2004 relacionaram-se,
sobretudo, com a delimitacdo das respetivas competéncias da UE e dos seus EM — como
referiu Picarra, com o Tratado de Lisboa passaram a ser elencadas pela primeira vez as
competéncias exclusivas da Unido, as competéncias partilhadas com os Estados-Membros
e ainda uma terceira categoria denominada competéncia (da Unido) “para desenvolver
accOes destinadas a apoiar, coordenar ou completar a acgdo dos Estados-Membros”
(artigos 2.° a 4.° ¢ 6.° do TFUE)” (Picarra, 2013, p. 26) —, nomeadamente, como se
esclareceu nas Conclusdes de Bruxelas (2007),

“com a natureza especifica da politica externa e de segurangca comum, com 0
reforgo do papel dos Parlamentos nacionais, com o tratamento da Carta dos Direitos
Fundamentais, e bem assim com um mecanismo, no dominio da cooperagdo

policial e judicidria em matéria penal”.

Em matéria de direitos fundamentais, o artigo 6.° do TUE dita a continuacdo da
protecao dos direitos fundamentais na UE: o n.° 1 incorpora a CDFUE nos Tratados; o n.° 2
estabelece a adesdo da UE a CEDH (Silva, 2010; Duarte, 2013); ja o n.° 3 afirma,
repetindo a versdo sagrada em Maastricht, que os direitos fundamentais tal como
garantidos pela CEDH e tal como resultam das tradi¢cdes constitucionais comuns aos EM,
vinculam a UE “enquanto principios gerais do Direito Comunitario” (artigo 6.°, n.° 2 do

TUE, Maastricht), pelo que “fazem parte” (artigo 6.°, n.° 3 do TUE), do direito da Unido.
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Também o artigo 7.°, relativo a violacdo dos direitos fundamentais pelos EM,
sofreu alteragdes relativamente ao que se havia consagrado em Nice. Dessa forma, “0 risco
de violacdo ou a violacdo dos principios enunciados no antigo artigo 6.%, n.° 1, UE, é agora
referido aos valores do artigo 2.° UE” (Quadros, 2013, p. 192). Assim, depois de ouvido o
EM em causa, pode o Conselho dirigir-lhe recomendagdes. No ambito do n.° 2, a alteracdo
mais relevante consistiu na substituicdo do Conselho pelo Conselho Europeu. Também no
n.° 5 deste preceito se verificaram alteragdes, nomeadamente quanto as regras de votacao
aplicaveis para efeitos do caso em questdo. Reforcando este renovado artigo 7.° do TUE, é
estabelecida, no artigo 269.° do TFUE, competéncia ao TJUE “para se pronunciar sobre a
legalidade de um acto adoptado pelo Conselho Europeu ou pelo Conselho nos termos do
artigo 7.°” (artigo 269.°do TFUE), nas condigdes ai previstas, respeitando as disposigdes
processuais ai presentes.

No que diz respeito & CDFUE, o TL ficou aquéem dos esforgos no dmbito do
TECE (Silva, 2010). Segundo o mandato, “o texto da Carta dos Direitos Fundamentais néo
sera integrado nos Tratados” (Conclusdes de Bruxelas, 2007, pp. 17, Anexo | ), embora lhe
seja conferido valor juridicamente vinculativo e o seu ambito de aplicacdo definido
(Conclusdes de Bruxelas, 2007), o que, ndo pode deixar de ser considerado como “‘um
avango no sentido da constitucionaliza¢do da Unido” (Martins, 2013, p. 73), sendo
inegavel que a dimensdo da UE sai reforcada, tanto pelo reconhecimento de forca
vinculativa a CDFUE (Botelho, 2013), como pela decisdo de adesdo a CEDH (Vitorino,
2013).

Apesar de a CDFUE passar a ser “parte integrante do hard law” (Martins, 2013, p.
73) da UE, apresentando o mesmo valor que os Tratados e beneficiando dos mesmos meios
de garantia que as disposicdes dos Tratados, ela ndo vincula todo os EM (Silva, 2010;
Quadros, 2013): por meio de um protocolo, o “Reino Unido e a Polonia obtiveram o
acordo dos restantes Estados-Membros sobre a ndo aplicacdo da Carta nos respectivos
ordenamentos juridicos” (Duarte, 2013, p. 94), aos quais se juntou a Republica Checa em
2009, “fazendo depender a sua ratificacdo do Tratado de Lisboa (...) da satisfagdo desta
exigéncia” (Duarte, 2013, p. 94). Furtando-se a vinculatividade da CDFUE, estes trés EM,
pretendendo “salvaguardar preocupagdes domésticas” (Pais, 2014, p. 143) encabecam mais
um duro golpe ao compromisso de protecdo dos direitos fundamentais pela UE (Duarte,

2013). Alias, como referiu Mesquita, este “Protocolo traduz-se num opt-out voluntério (...)

28



segundo o qual ndo podera existir um processo de incumprimento (...) em relacdo a certas
disposi¢des da Carta” (Mesquita, 2008, p. 563).

Acompanhando o que disse Duarte relativamente a conduta destes EM, “nédo se
compreende, nem aceita, a existéncia de blocos de normatividade de configuracao
variavel” (2013, p. 94) dado que os direitos proclamados pela CDFUE ndo geram
obrigagdes ex novo, confirmando direitos j& acolhidos e reconhecidos como para integrante
do Direito da UE — ex vi, CEDH e tradi¢bes constitucionais comuns aos EM (AA.VV.,
2012, p. 1341) —, e seu elenco normativo remete para as legislacGes e praticas nacionais
dos EM (Duarte, 2013). Esta posigdo representa uma “vontade politica contraria que pode,
e sublinhe-se o absurdo da situagdo, ser exercida para impedir uma revisdo da Carta no
sentido do aprofundamento do seu escopo de garantia (v. artigo 48.°, n° 2, do
TUE)”(Duarte, 2013, p. 95).

O aspeto mais inovador no ambito dos direitos fundamentais foi conseguido pelo
artigo 6., n.° 2 do TUE onde se sagrou a adesdo da UE & CEDH. Contudo, trata-se de um
objetivo de realizacdo futura, ndo tendo este preceito concretizacdo imediata (Duarte,
2013). Destaca-se, ainda assim, que esta adesdo “se deverd realizar segundo modalidades
que permitam preservar as especificidades do ordenamento juridico da Unido”, sendo
estabelecido “um diélogo regular entre o Tribunal de Justica da Unido Europeia e o
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (...) que podera ser reforcado quando a Unido
aderir aquela Convencédo” (AA.VV., 2012, p. 1341).

N&do obstante essa limitacdo, o TL representa e consagra 0 panorama mais

avancado de protecéo dos direitos fundamentais no seio da UE.

1.2. O reconhecimento pretoriano dos direitos humanos

Apesar de auséncia de protecdo nos Tratados, a construcdo do quadro de protecdo
dos direitos fundamentais foi-se consolidando desde cedo através das decisdes proferidas
pelo 6rgéo jurisdicional das Comunidades.

Refletindo a urgéncia de protecdo dos particulares face aos atos normativos e
administrativos da Unido, a margem dos Tratados, a tarefa do TJCE ndo se revelava facil.
A “auséncia total de disposi¢des dos Tratados” (Soares, 2002, pp. 11-12) traduzia-se na

convocagdo, pelos particulares, de normas nacionais consagradoras de direitos

29



fundamentais para aferirem da validade dos atos comunitérios, o que representava um
verdadeiro risco para a incipiente autonomia do direito comunitario. O carater persistente,
sobretudo, dos tribunais constitucionais aleméo e italiano, no que concerne ao desrespeito
pelas (suas) normas constitucionais sobre direitos fundamentais, pesou de maneira
determinante no rumo tomado pelo Juiz Comunitario. Estes paises pautavam-se pela
salvaguarda dos direitos fundamentais, que ocupava lugar central nos respetivos textos
constitucionais, com a finalidade de proteger os seus cidaddos face ao incremento da
producdo normativa e administrativa comunitaria, dado o sofrimento experienciado,
consequéncia das atrocidades cometidas contra os direitos fundamentais. Como destacou
Weiler (1999):

“How could one expect the constitutional and other high courts of the Member
States (...), at the time, Germany and lItaly, to accept the direct effect and
supremacy of Community norms without an assurance that human rights would be
protected within the Community legal order and, critically, that individuals would

not lose any of the protections afforded under national constitutions?”

Inicialmente as decisfes mostraram-se prudentes, afrimando que ndo competia ao
tribunal comunitario salvaguardar os direitos fundamentais estabelecidos nas constituicdes
dos EM, visto estas ndo vincularem as instituicdes comunitarias. Foram elas gradualmente
implementando as linhas basilares do sistema de protecdo dos direitos fundamentais
aquando dos chamados realizados pelos particulares, alegadamente lesados nos seus
direitos.

Cada acordao constituia uma peca fundamental na estruturacdo do sistema de
protecdo. Num primeiro momento, o TJCE ndo se debrucou sobre a vinculagdo dos atos da
Comunidade aos direitos fundamentais, dado que estes ndo eram reconhecidos pelo Juiz
Comunitario como parametro para aferir da validade de tais atos. Estavamos, portanto,
numa fase de total desconsideracéo.

Como destacou Gorjao-Henriques, “A CEE ndo tinha de garantir direitos
fundamentais, apesar do respeito que os Estados membros constitucionalmente lhes

tributavam” (Gorjao-Henriques, 2001, p. 27). A CEE s0 estava vinculada aos Tratados.
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Os acordaos Stork (fevereiro de 1959), Consoércio do carvao do Ruhr (julho de
1960) e Sgarlata (abril de 1965) ilustram esta jurisprudéncia. O que preocupava, a época, 0
Tribunal era a imposicdo do direito comunitario (Witte, 1999; Duarte, 2000; AA.VV.,
2001; Medeiros, 2001; Moreira, 2003) como ordem juridica autobnoma, bem como a
supressdo de quaisquer excecOes, ainda que provindas de Direito Constitucional nacional
sobre direitos fundamentais, que o pudessem relativizar. Reforgo dessa rececdo material
foi, sem duvida, a construcdo/evolucdo jurisprudencial no sentido do reconhecimento e
aperfeicoamento do primado do direito comunitario.

Foi nos acorddos Van Gend & Loos (fevereiro de 1963) e Costa ¢. ENEL (julho de
1964), suscitados sobre questdes de protecdo dos direitos fundamentais, que a primazia do
Direito Comunitario na ordem juridica dos EM ganhou maior visibilidade'?, ndo como
consequéncia do acaso, mas antes como resultado de uma estratégia delineada, dadas as
consecutivas demandas por parte dos Tribunais constitucionais nacionais.

Como esclareceu o Juiz Comunitario no caso Van Gend & Loos: “a Comunidade
constitui uma nova ordem juridica de direito internacional, a favor da qual os Estados
limitaram, ainda que em dominios restritos, os seus direitos soberanos, e cujos sujeitos sdo
ndo s6 os Estados-membros, mas também os seus nacionais” (1963, p. 210). Ja no acordao

Costa c. ENEL"® referiu que:

“Ao instituirem uma Comunidade de duragdo ilimitada, dotada (...)
especialmente, de poderes reais resultantes de uma limitacdo de competéncias ou
de uma transferéncia de atribuicbes dos Estados para a Comunidade, estes
limitaram, ainda que em dominios restritos, os seus direitos soberanos e criaram,
assim, um corpo de normas aplicavel aos seus nacionais e a si proprios. Esta
integracdo (...) de disposicdes provenientes de fonte comunitdria (...) t€ém por
corolario a impossibilidade, para os Estados, de fazerem prevalecer, sobre uma
ordem juridica por eles aceite numa base de reciprocidade, uma medida unilateral

posterior que ndo se lhe pode opor. Com efeito, a eficacia do direito comunitario

12 «In the 1963 Van Gend en Loos case, the Court established the doctrine of direct effect, which mandated
the EU citizens had a legal right to expect their governments to adhere to their European obligations. In
1964 (Costa v. ENEL), the Court established the supremacy of EU law, which means that if domestic law
contradicts an EU obligation, European law prevails.” (Bomberg, Peterson, & Stubb, 2008, p. 62).

13 Segundo Gorjao-Henriques, este acérddo “¢ considerado a edigdo princeps do principio do primado ou da
prevaléncia na aplicagdo” (2012, p. 322).
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ndo pode variar de um Estado para outro em fungdo de legislacdo interna
posterior” (1964, p. 555).

No entanto, a Unica forma de o juiz comunitario conjugar a autonomia e primazia
do direito comunitario com a pressdo dos tribunais nacionais para fazer valer os direitos
fundamentais contra os atos comunitérios era afirmar que a ordem juridica comunitaria
também integra a protecdo dos mesmos direitos fundamentais. A unica forma de travar a
influéncia das constituicdes nacionais neste dominio foi, através de um ativismo judicial
(ndo raras vezes censurado), reconhecer de modo pretoriano os direitos fundamentais na
Comunidade. A necessidade de defesa da ordem juridica comunitaria face as investidas das
jurisdi¢bes nacionais, impds este modelo de salvaguarda de direitos fundamentais (Gaja,
1999).

O Acordao proferido no ambito do caso Stauder (novembro de 1969) marca a
mudanga de pensamento quanto ao papel dos direitos fundamentais no seio do
ordenamento juridico comunitario: “the ECJ broke the ‘silence of Treaty’ (...) where it
hinted at the fact that fundamental rights might be part of the general principles of
Community law” (Witte, 1999, p. 867). Com este acdrddo passamos para uma fase de
reconhecimento ativo dos direitos fundamentais, “compreendidos nos principios gerais do
direito comunitério, cuja observancia é assegurada pelo Tribunal” (Stauder, 1969, p. 160),
marco em larga medida evidenciado no meio doutrindrio, nhomeadamente, Spielmann
(1999, p. 762), Weiler, (1999, p. 108), Lenaerts & Smijter (2001, p. 90), Soares (2002, p.
12) e Pais (2014, pp. 138-139).

Em causa estava uma decisdao da Comisséo segundo a qual a oferta de manteiga a
preco reduzido para os beneficidrios de determinados regimes de assisténcia social
dependia da divulgacdo do nome do beneficiario junto dos vendedores. Nesse sentido, o
Tribunal alemdo, que julgava o processo instaurado pela vitima de alegada discriminac&o,
dirigiu ao TJICE uma questdo, com a qual pretendia saber se a decisdo da Comissao seria
“compativel com os principios gerais do direito comunitario vigentes (...)?” (Stauder,
1969, p. 158). Embora tivesse concluido pela auséncia de incompatibilidade, o TJCE
admitiu explicitamente o respeito pelos direitos fundamentais enquanto principios gerais de

direito comunitario.
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No entanto, como salienta Duarte, “A ‘“comunitariza¢do” dos direitos
fundamentais pelo recurso aos principios gerais de direito fora j& proposta pelo Advogado-
Geral Lagrange no caso Compoitrs” (2000, p. 20), pelo que este avanco era considerado
uma simples enunciacdo no plano comunitario do principio do respeito pelos direito
fundamentais, demonstrando-se insuficiente e, deixando uma resposta incerta tanto para os
métodos de protecdo como para a questdo das fontes dos direitos fundamentais (Duarte,
2000; AA.VV., 2001). Alias, como refere Duarte (2006),

“Nesta fase, importa destacar as duas condicionantes principais (...) que (...)
tornaram esta solucdo inevitavel e inadidvel: por um lado, os Tratados ndo
previam um catalogo de direitos fundamentais, nem sequer uma clausula genérica
de proteccdo; por outro lado, o direito dos seis Estados-membros, com
formulacBes diversas, instituia esta proteccdo como elemento medular da propria

ideia de Direito que os respectivos sistemas juridicos partilhavam”.

No caso Internationale Handelsgesellschaft (dezembro de 1970) o TJCE esclarece
que “o respeito dos direitos fundamentais faz parte integrante dos principios gerais de
direito cuja observancia ¢ assegurada pelo Tribunal de Justiga” (Internationale
Handelsgesellschaft, 1970, p. 629), acautelando, que a salvaguarda desses direitos, embora
inspirada nas tradicdes constitucionais comuns aos EM, deve ser feita no ambito da
estrutura e dos objetivos da Comunidade, iniciando assim a concretizacdo da nogdo
material de principios gerais de direito. Esclarecendo o que havia ficado em aberto nos
casos Consorcio do carvao do Ruhr e Stauder (Ramos, 2001), o Juiz Comunitario recorda,
neste acorddo, com uma “reformulacdo actualizada (...) 0 principio da prevaléncia do

direito comunitario” (Gorjdo-Henriques, 2001, p. 31):

“a invocacgdo de violagdes, quer aos direitos fundamentais, tais como estes séo
enunciados na Constituicdo de um Estado-membro, quer aos principios da
estrutura constitucional, ndo pode afectar a validade de um acto da Comunidade
ou o seu efeito no territorio desse Estado, contrariando inevitavelmente a
expectativa do Verwaltungsgericht Frankfurt am Main de que o Direito

Comunitario deveria ceder perante os principios da Lei Fundamental alema.”
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Neste caso, o TJCE concluiu que o regime comunitario in casu nao se
demonstrava incompativel, visto que a limitacdo imposta aos agentes econémicos era “a
consequéncia normal de um regime de organizacdo dos mercados concebido segundo as
exigéncias do interesse geral, definido pelo artigo 39.° do Tratado” (Internationale
Handelsgesellschaft, 1970, p. 631).

Inaugurando a terceira fase na jurisprudéncia comunitaria, o caso Nold (maio de
1974) deu um grande passo para o estabelecimento da garantia efetiva dos direitos
fundamentais, por recurso a critérios materialmente amplos. No &mbito deste processo era
pedida a anulacgdo, por parte de uma sociedade alema, de uma decisdo da Comissdo que
elencava regras de venda relativas ao carvao (venda em grosso), tornando-o mais oneroso
no momento da sua compra, restringindo, consequentemente, o numero de possiveis
compradores. Como destacou o Advogado-Geral Alberto Trabucchi (1974) nas conclusdes
deste caso “O agravamento das condi¢des de admissdo as compras em primeira mao ¢é
justificado essencialmente pelos imperativos de racionalizacdo do comércio de carvao,
tendo em consideragdo a recessdo progressiva que atingiu este sector” (Conclusdes Nold,
1974, p. 293). A requerente entendia que se encontravam violados o principio da ndo
discriminacdo e os seus proprios direitos fundamentais.

“A favor de uma abordagem mais activa da posi¢do dos direitos fundamentais”
(Soares, 2002, p. 13), desta vez o Juiz Comunitario ndo se referiu apenas aos principios
gerais de direito, mas também as tradi¢cGes constitucionais comuns aos EM, as proprias
Constituicdes dos EM, bem como aos instrumentos internacionais relativos a protecdo dos
direitos do Homem nos quais os EM colaboram ou aos quais aderiram (Nold, 1974). Este
vasto elenco materializou 0 “conjunto normativo de revelagdo dos direitos fundamentais
que devem ser garantidos pelo Juiz Comunitario, em cooperacdo com o0s tribunais
nacionais” (Duarte, 2000, p. 21). Como destacou Ramos (1994), o facto de a requerente
ndo ter visto satisfeita a sua pretensdo em nada contraria a evolugdo na protecdo dos

direitos fundamentais no ordenamento juridico comunitario. Alias, o Tribunal recordaria

“(...) que tais direitos ndo sdo absolutos, devendo ser considerados a luz da
funcéo social dos bens e actividades protegidas, o que legitima a introducédo de

limitacbes em favor do interesse publico; limitages no numero das quais se
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contariam, designadamente as constantes da decisdo da Comisséo que era objecto
do protesto da requerente.”

Acompanhando Soares (2002), referimos que esta mudangca no rumo
jurisprudencial pode justificar-se por duas considera¢des: uma, respeitando a perce¢do por
parte do TICE de que a concretizagdo nacional de atos comunitarios poderia suscitar
situacbes em que os direitos fundamentais dos particulares poderiam ser seriamente
atingidos, hipotese ndo considerada aquando da elaboracdo dos Tratados. Outra,
relativamente ao ativismo judicial deste tribunal no que respeita a matéria dos direitos
fundamentais, ndo podendo o seu papel “deixar de ser considerado no contexto especifico
do relacionamento entre as ordens juridicas nacionais e comunitarias” (Soares, 2002, p.
14), a época consideradas.

Reforgada a garantia dos direitos fundamentais no ordenamento comunitério,
também os instrumentos internacionais referentes a protecdo dos direitos humanos se
revelaram um enorme contributo para a sua consagracdo. No acorddo Nold, o Tribunal
aludiu diretamente ao Direito Internacional como fonte de direitos fundamentais garantidos
pelo Juiz comunitario, sendo que a primeira mencdo expressa a CEDH surgiu no caso

Rutili (outubro de 1975), no qual o Tribunal referiu que:

“as limitacbes aos poderes dos Estados-membros em matéria de policia de
estrangeiros apresentam-se como a manifestacdo especifica de um principio mais
geral consagrado pelos artigos 8.°, 9.°, 10.° e 11.° da Convencéo para Proteccdo
dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais (...) e do artigo 2.° do

protocolo n.° 4 da mesma convencao.”

Também nos casos Prais (outubro de 1976), Hauer (dezembro de 1979) e
Pecastaing (marco de 1980) a CEDH se revelou instrumento chave para a sentenca
manifestada pelo Tribunal. Como escreveu Duarte, “o Tribunal sabia que ndo poderia
obnubilar a CEDH no processo de revelacdo de direitos fundamentais como principios
gerais de Direito” (2006, p. 99), uma vez que ela representava um “instrumento de
construcdo progressiva do catdlogo comunitario de direitos fundamentais” (Duarte, 2006,
p. 105).
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No primeiro caso, a propoésito da realizacdo de provas no ambito de um
procedimento de recrutamento para um emprego, a requerente, ndo podendo estar presente
na data prevista para a realizacdo de uma prova por motivos religiosos invocou o0 n.° 2 do
artigo 9.° da CEDH, relativo a liberdade de manifestacdo de religido ou convicgéo,
afirmando que esta ndo pode ser sujeita a restricdes diversas daquelas contempladas pela
lei. Contudo, foi rejeitado o pedido da requerente, uma vez que neste caso ndo colhia
aplicacdo qualquer norma da CEDH, sendo a requerente plenamente responsavel pelo
sucedido, j& que ndo avisou tempestivamente ndo poder comparecer nos referidos exames
por motivos religiosos (Prais, 1976, p. 1595). Ademais, tal como salvaguardou a Primeira

Seccéo,

“La liberta di professione religiosa negli Stati membri non costituisce un diritto
fondamentale assoluto e incondizionato. In alcuni casi il diritto € concesso previa
adeguata notifica di determinati elementi. In altri casi il diritto puo esser negato

se puo pregiudicare alcuni interessi della popolazione o dei singoli”.

J& no segundo caso, era discutida a validade de uma disposi¢do constante de um
regulamento comunitario (Regulamento CEE do Conselho da Comunidade Europeia, de 17
maio 1976, n.° 1162, na verséo estabelecida pelo Regulamento CEE do Conselho, de 23 de
novembro de 1978, n.° 2776) que proibia, por um periodo de trés anos, novas plantacdes de
vinha. O Tribunal, pronunciando-se acerca desta restricdo, teve em consideracdo a
concecéo de direito de propriedade, “diritto fondamentale costituzionalmente garantito da
tutti gli Stati membri e che ha, quindi, valore di norma costituzionale anche sul piano
comunitario” (Hauer, 1979, p. 3733), “sia alla stregua dell'articolo 1 del primo Protocollo
aggiuntivo alla Convenzione europea dei diritti dell'uomo” (Conclusdes do Advogado-
Geral Francesco Capotorti, 1979, p.3765), concluindo que o referido Regulamento nao
entra em conflito com nenhum dos principios do direito comunitario. Ficou assente que “a
partir desta altura a vinculacdo das Comunidades a garantia dos direitos fundamentais néo
deixaria de ser uma constante da jurisprudéncia do Tribunal de Justica” (Ramos, 2001, p.
170), revelando o caréater pretoriano, mas ativo, da jurisprudéncia do TJCE.

No caso Pecastaing, o TJUE foi chamado a pronunciar-se sobre a interpretacdo da

Diretiva do Conselho, de 25 de fevereiro de 1964, n.° 64, para a coordenacdo de medidas
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especiais relativas a circulagcdo e residéncia de cidaddos estrangeiros, justificadas por
razBes de ordem, de seguranca ou de satde publicas, a fim de apreciar a admissibilidade de
um recurso proposto por uma cidada francesa com a finalidade de obter a suspensdo da
ordem de expulsdo adotada em relacdo a si pela policia belga (Pecastaing, 1980). Como se
tratava de um recurso foi suscitada a questdo da necessidade de um processo equitativo tal
como previsto pelo artigo 6.° da CEDH (Pecastaing, 1980):

“ognuno ha diritto ad un'equa e pubblica udienza, entro un termine ragionevole,
dinanzi ad un tribunale independente ed imparziale, costituito per legge, ai fini
della determinazione dei suoi diritti e obblighi di natura civile o della fondatezza

di qualsiasi accusa in materia penale formulata nei suoi confronti”.

Contudo, o Tribunal ndo considerou necessario, no presente contexto, examinar
tal questdo, uma vez que a Diretiva n.° 64/221 cumpre, de acordo com o terceiro
considerando do seu PreAmbulo, as exigéncias de um processo equitativo, tal como
formuladas pelo artigo 6.° da CEDH (Pecastaing, 1980).

Referindo-se constantemente nas suas emanagdes jurisprudenciais aos direitos
fundamentais, bem como convocando expressamente a CEDH e os seus Protocolos
Adicionais (Medeiros, 2001; Campos, et al., 2006), ainda que ndo se comprometendo com
uma qualificacdo juridica rigorosa dos termos de vigéncia dos direitos fundamentais no

ordenamento comunitario, pareceria existir, uma rececdo material'*

destes direitos por
parte do TICE — “la CJCE a, ainsi, progressivement, procedée a [’appropriation ou
absorption de la CEDH, a l’incorporation directe de celle-Ci dans le droit communautaire,
dans divers arréts” (Quadros, 2008, p. 140) — onde, de acordo com o caso ERT (junho de

1991) a CEDH ocupa lugar de destaque:

“deve recordar-se, liminarmente, que segundo jurisprudéncia constante os direitos
fundamentais fazem parte integrante dos principios gerais de direito cujo respeito
é assegurado pelo Tribunal de Justi¢a. (...) A Convengdo Europeia dos Direitos

do Homem reveste-se, a este respeito, de um significado particular.”

14 «A porta rasgada pelo TICE no ordenamento comunitario para dar entrada, quando necessario, aos direitos
fundamentais sob a forma de principios gerais de Direito corresponde, em termos de técnica juridica, é um
processo de recep¢do material” (Duarte, 2006, p. 94).
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Como evidencia Duarte “a aplicagdo directa das normas de direitos fundamentais
que integram o Direito da Convencdo reduz, na pratica, o risco de divergéncia
jurisprudencial entre o TICE e o TEDH” (2006, p. 112). Contudo, a referéncia expressa
aos preceitos vertidos na CEDH ndo corresponde a integragdo absoluta e permanente que
resultaria da adesdo formal da UE a CEDH, visto que eles valem somente como
“principios gerais do Direito comunitario”, que ao Tribunal comunitario compete aplicar
em cada caso concreto. A arquitetura desenhada pela jurisprudéncia do TJCE, assegura, em
bom rigor, a protecdo casuistica de um consideravel leque de direitos fundamentais que
ndo apresentam qualquer consagracdo expressa no Direito Comunitario que possa ser
invocada.

Como se viu, foi esta formulacdo pretoriana, desenvolvida ao longo de duas
décadas, que veio a ser “constitucionalizada” pelo Tratado de Maastricht de 1992.

1.3. A consagracdo de um modelo europeu de protecédo de direitos fundamentais

Sem questionar os avancos colossais de Maastricht e Amesterddo, a verdade é que
a protecdo dos direitos fundamentais feita pelo artigo 6.%, n.° 2, TUE, na verséo de Nice e a
linha jurisprudencial que vinha sendo tragada, embora procurando “suprir a falta de um
catalogo preciso de direitos fundamentais recorrendo as tradi¢fes constitucionais nacionais
e, de forma crescente, a Convencdo Europeia dos Direitos do Homem” (Ramos, 2001, p.
170), tornaram-se obsoletas perante as ambicfes dos aliados em dispor de um catalogo
préprio de direitos fundamentais e integra-lo no Tratado. Como destaca Moreira “face aos
Tratados era impossivel recortar um elenco suficientemente nitido dos direitos
fundamentais vinculativos da acao das instituicdes e da atividade da CE/UE. Continuava a
faltar um verdadeiro catalogo de direitos fundamentais” (2014, p. 151). “Furthermore, it
would reinstate political control over the EU catalogue of fundamental rights which, so
far, had been mainly determined by the case law of the Court” (Maduro, 2003, p. 272).

A razdo primordial para a consagracdo de um catalogo escrito de direitos era
justificada com a “necessidade de explicitar e densificar o conteudo do artigo 6.°, n.° 2,
TUE, quanto ao elenco e garantia dos direitos fundamentais nele referidos por remisséo

para outras fontes” (Moreira, 2014, p. 152), nomeadamente CEDH e constitui¢des dos EM.
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Consequentemente e ap06s algumas iniciativas no sentido de preparar um bill of
rights da Unido (ainda que sem carater juridico vinculativo), foi mediante um processo
inovador que se deu corpo a um catalogo escrito de direitos fundamentais. Apesar da
controvérsia gerada em torno deste documento™, estimulando uma dissonante e infindavel
producdo doutrinéria, é inegavel, que a consagracdo de um modelo préprio de direitos
fundamentais no seio da UE veio legitimar a sua vertente politica.

1.3.1. Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia

1.3.1.1. Consideracdes gerais

Fruto da primeira Proclamacdo conjunta do Parlamento Europeu, do Conselho e
da Comissdo, foi aprovada, em Nice no ano de 2000, a Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia. “A Unido passava, dessa forma, a ter finalmente, em forma escrita, o seu
proprio rol de direitos fundamentais” (Quadros, 2013, p. 188).

O Conselho Europeu de Coldnia (junho de 1999) considerou que o estadio de
desenvolvimento da UE exigia uma maior visibilidade dos direitos fundamentais vigentes
(Conclusbes de Colonia, 1999): reunidos numa Carta, teriam importancia primordial, assim
como alcance para todos os cidaddos da Unido (Conclusdes de Colo6nia: anexo 1V, 1999).
Nesse sentido, foi criada uma instancia ad hoc'®, incumbida de apresentar, antes do
Conselho de dezembro de 2000 (Nice), um projeto de Carta que incluisse direitos em
matéria de liberdade, igualdade e direitos processuais fundamentais, a semelhanca da
CEDH e tal como resulta das tradi¢cdes comuns dos EM enquanto principios gerais de
direito comunitario. A Carta deveria também conter direitos econdémicos e sociais, tal
como consagrados na Carta Social Europeia e na Carta Comunitaria dos Direitos Sociais
Fundamentais dos Trabalhadores (Conclusdes de Colonia: anexo IV, 1999). O Conselho

Europeu de Colonia estabeleceu a metodologia a seguir na elaboracdo da Carta: com base

1> Miranda, mencionou vérias obje¢des & CDFUE, salvaguardando que “As consideracdes acabadas de aduzir
condicionam, naturalmente, as respostas ao questionario enviado pela Assembleia da Republica”. Assim,
“Néo se recomenda a celebragdo da Carta” (2000, p. 20).

18 Instancia constituida por representantes dos Chefes de Estado e de Governo e do Presidente da Comissio
Europeia, bem como por deputados do Parlamento Europeu e dos parlamentos nacionais. Na qualidade de
observadores, participardo representantes do Tribunal de Justica Europeu. Serdo consultados representantes
do Comité Econdémico e Social, do Comité das Regides, de grupos sociais e peritos (Conclus6es de Colonia:
anexo 1V, 1999). A composi¢do do organismo foi detalhadamente definida nas Conclus6es de Tampere.
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no projeto, o Conselho Europeu propora ao PE e a Comissdo que, juntamente com o
Conselho, fagam a proclamagéo solene da CDFUE. Em momento posterior seria estudada
“a oportunidade e, eventualmente, o modo como a Carta devera ser integrada nos
Tratados” (Conclusdes de Colonia: anexo 1V, 1999, p. 26).

Sendo ja marcada “pela enorme e acumulada expectativa que precedeu a decisdo
politica de dotar a Unido Europeia com um bill of rights” (Duarte, 2006, p. 127), a Carta
distinguiu-se pelo método original de elaboracdo e consolidacdo (Jacque, 2000; Curtin &
Ooik, 2001; Toth, 2002; Moreira, 2003; Duarte, 2006; Silva, 2010), dado que os trabalhos
conjuntos dos representantes dos Estados e das Instituicbes da Unido revelavam “a
preocupacédo de envolver diretamente uns e outros e buscar para a Carta uma autoridade e
legitimidade acrescidas” (Moreira, 2014, p. 154), contribuindo para o reforco da
legitimidade politica da UE.

As Conclusbes da Presidéncia do Conselho Europeu de Tampere (outubro de
1999) estabeleceram, nos anexos, a composicdo, 0 método de trabalho e disposicGes
praticas da instancia ad hoc para a elaboracdo de um projeto de Carta, tal como previsto
nas Conclusbes de Colonia, convidando “todas as partes envolvidas a assegurar que os
trabalhos se iniciem rapidamente” (Conclusdes de Tampere, 1999, p. 1).

Os trabalhos transparentes (Toth, 2002; Moreira, 2003) da Convenc¢do (como se
apelidou a instancia ad hoc, sob impulso do Parlamento Europeu®’), bem como o seu
carater publico, possibilitando a participacdo de todos os interessados (através da internet),
faziam adivinhar uma construgdo morosa. Ja o “novo procedimento de base supranacional
e inspiragdo “constituinte”” (Duarte, 2006, p. 128) proclamava o seu ébito.

Decorridos dez meses ap06s a primeira reunidao de trabalho (dezembro de 1999),
em outubro de 2000, a Convencdo apresentou o projeto, hum primeiro momento aos
Chefes de Estado e de Governo, reunidos no Conselho Europeu de Biarritz (13 e 14 de
outubro), para apreciagdo. Reunindo o0 consenso entre os EM, restava apenas a
proclamacdo solene da Carta, vindo a ser ratificada pelo Conselho Europeu e formalmente
adotada na Cimeira de Nice (dezembro 2000) pelas Instituicdes Comunitarias. No entanto,

este catalogo, congregando num Unico texto direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e

" Nas palavras de Quadros, a Convengdo “significou um “gesto histérico”: quis-se aproximé-la
simultaneamente das convencGes revolucionarias francesas e da Convengdo que redigiu a Constituicdo dos
Estados Unidos” (2013, p. 189). J& para Salcedo a denominacdo Convencdo trata-se de um “término
ambiguo, pero mejor sin duda que «enceinte» o «body», como se le llamé en sus inicios” (2001, p. 8).
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culturais — dado que “o mandato ndo excluia a ampliagdio do elenco dos direitos
fundamentais a consagrar, em relacdo ao standard atingido em Maastricht/ Amesterdao”
(Moreira, 2014, p. 153) —, relegava para o futuro a analise da questdo do valor juridico a
atribuir a Carta (Conclusdes de Nice, 2000) que, prudentemente, havia sido projetada pela
Convencdo com a intencdo de valer como instrumento vinculativo (Witte B. d., 2001;
Duarte, 2006).

A Carta, tal como consta do seu predmbulo, € um instrumento declarativo,
reafirmando direitos ja reconhecidos no ambito da ordem juridica comunitaria (Jacque,
2000; AAVV., 2001; Curtin & Ooik, 2001; Heringa & Verhey, 2001; Ramos, 2001b;
Maduro, 2003; Moreira, 2003; Silva, 2010; Botelho, 2013), “y en el que el mismo tiempo
se contenian importantes y ambiciosas innovaciones” (Salcedo, 2001, p. 10). Néo
podemos descurar que se trata do “primeiro instrumento de declaragdo de direitos
fundamentais que da cumprimento ao principio da indivisibilidade dos direitos
fundamentais (...) entre os direitos de liberdade (...) e os direitos econdmicos, sociais e
culturais” (Moreira, 2014, p. 155), reunindo direitos de 1.2, 2.2 e 3.2 geragdes, de forma
integrada (Silva, 2010).

Apesar de ndo ser considerada como instrumento juridicamente vinculativo, por
forca do estudo da questdo lancado pela Declaracdo Relativa ao Futuro da Uniéo
(Declaragéo n.° 23), anexa ao Tratado de Nice (Witte B. d., 2001), depois da frustracdo do
TECE, e apos atribuicdo desse estatuto pelo TL a Carta produzia, todavia, efeitos juridicos
indiretos (Salcedo, 2001; Witte B. d., 2001; Quadros, 2013).

Ainda que ndo integrando desde o inicio o direito priméario da UE, gerava efeitos
em consequéncia do “compromisso solene assumido pelos seus destinatdrios principais”
(Soares, 2002, p. 43), Conselho, PE e Comissdo (Moreira, 2003) e, ndo raras vezes era
mencionada pelos Advogados-Gerais junto do TJCE/TJUE e, em alguns casos, pelo
proprio Tribunal de Primeira Instancia (Curtin & Ooik, 2001; Moreira, 2003 e 2014).
Também o seu contributo no ambito da “previsibilidade, clareza e certeza juridica”
(Moreira, 2003, p. 720) na protecdo dos direitos fundamentais na Unido elencaram o rol de
efeitos indiretos, tanto mais se relembrarmos as alteragdes introduzidas por Amesterddo no
ambito do artigo 46.° do TUE™.

'8 para Duarte o reforco dos niveis de previsibilidade e o grau de seguranca juridica apenas dependem do
reconhecimento juridico vinculativo da Carta. Assumindo relevancia juridica incerta, podendo contribuir para
0 agravamento casuistico do sistema, a CDFUE representa “mais uma pega — importante, é certo — na
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A estes argumentos juntam-se, ainda, o do valor hermenéutico deste instrumento
na interpretacdo do artigo 7.° do TUE, bem como a delimitagdo dos direitos que os paises
candidatos devem respeitar quando apresentam a sua candidatura ao sistema comunitario,
por forca do artigo 49.° do TUE (Moreira, 2003). A consagracdo como instrumento
juridico vinculativo reforcou sobretudo a unido politica, em permanente mutacdo, no seio
da UE.

1.3.1.2. Jurisprudéncia comunitaria pés Carta dos Direitos Fundamentais da Unido

Europeia: nova realidade?

O rumo desenhado pela jurisprudéncia comunitaria respeitante a matérias
relacionadas com os direitos fundamentais desenvolveu-se, ja o referimos, por forca dos
casos submetidos a apreciacdo do TJCE, dada a inexisténcia de uma base legal
suficientemente clara, sendo a protecdo conferida nitidamente casuistica (Miranda, 2000;
Witte B. d., 2001). As sucessivas reformas nos Tratados da Unido previam o respeito pelos
direitos fundamentais enquanto principios gerais do direito comunitéario, solucdo que
rapidamente se tornou desadequada®®. Nesse sentido a proclamacdo da CDFUE veio
reforcar a protecdo dos direitos no ambito da UE (Gorjdo-Henriques, 2001), garantindo
“um nivel idéntico de prote¢do para os direitos fundamentais ja consagrados na CEDH,
sem renunciar a uma prote¢do ainda mais elevada” (Machado, 2010, p. 262). Assim, a
estratégia projetada estabelecia o “standard de protegdo dos direitos fundamentais (...)
existente no ambito da Unido” (Ramos, 2001la, p. 53), clarificando-o, por um lado,
inovando-o, por outro.

Apresentando-se, num primeiro momento, destituida de forca juridica vinculativa,
a mera consagracao politica ndo fez travar a iniciativa dos Advogados-Gerais nas suas

conclusdes®, bem como o Tribunal de Primeira Instancia®, que, ndo raras vezes, a ela

construgdo do puzzle normativo que caracteriza o sistema comunitario de direito fundamentais” (2006, p.
160).

9 Duarte carateriza esta estrutura de proteco dos direitos fundamentais como ampla e completa. Desse modo
ndo enxerga “a necessidade de substituir este modelo de reconhecimento de direitos, cuja expansibilidade se
adequa bem as especificidades da integracdo comunitaria, por um modelo formal de catalogagdo de direitos”
(2000, p. 33).

% No caso BECTU com as conclusées do Advogado-Geral Antonio Tizzano (apresentadas a 08.02.2001),
recorrendo ao artigo 31.°, n.° 2 da CDFUE, confirmou-se um direito ja expressamente consagrado na ordem
juridica comunitaria: direito fundamental a férias pagas (Conclusdes Bectu, 2001). No caso Z contra
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recorriam. Somente 0 TJUE “omitiu qualquer referéncia expressa a Carta” (Duarte, 2006,
p. 156), apesar de ter atentado as conclusfes formuladas pelos Advogado-Gerais, durante
mais de cinco anos. Mencionou-a, pela primeira vez, em junho de 2006, no ambito do caso
Parlamento Europeu contra Conselho (P. C-540/03).

Em causa estava um pedido de declaracdo de nulidade, solicitado pelo PE, de
determinadas disposi¢cdes da Diretiva 2003/86/CE do Conselho, de 22 de setembro de
2003, relativa ao direito ao reagrupamento familiar, nomeadamente artigo 4.2, n.° 1, dltimo
paragrafo, e n.° 6, e artigo 8.°, por alegadamente violar o direito ao respeito da vida privada
e familiar.

Depois de reconhecer que a CDFUE ainda ndo produzia “efeitos juridicos
equiparaveis aos do direito primario” (Conclusdes PE c. Conselho, 2005, p. 5803), a
Advogada-Geral Julianne Kokott, nas suas conclusfes apresentadas a 8 de setembro de
2005, veio confirmar a posicdo assumida pelos seus colegas no ambito de casos
envolvendo direitos fundamentais: “pode admitir-se que, como fonte de direito, revela,
pelo menos, os direitos fundamentais garantidos pela ordem juridica comunitaria”
(Conclusdes PE c. Conselho, 2005, p. 5803).

Nesse sentido, determinando o quadro normativo aplicavel ao reconhecimento ao
respeito da vida privada e familiar na UE, depois de “ouvidas as conclusdes da advogada-
geral” (Parlamento Europeu contra Conselho da Unido Europeia, 2006, p. 5811), o TJUE

apos convocar os artigos 9., n.° 1 e 10.%, n.° 1 da Convencéo sobre os Direitos da Crianca,

Parlamento Europeu, uma vez que estava em causa um principio sem a correspondente norma codificadora
(principio da boa administragdo como fonte de um dever especifico que vinculava a autoridade administrativa
comunitaria a tomar decisdes dentro de um prazo razoavel), o Advogado-Geral F. G. Jacobs nas suas
conclusGes (apresentadas a 22.03.2001), embora tenha reconhecido que a CDFUE ndo era obrigatoria,
recorreu ao preceito 41.°, n.° 1, que proclamava o principio submetido a juizo (Conclusées Z c. PE, 2001).
Refiram-se na mesma linha, as conclus6es dos Advogados-Gerais P. Léger no caso Hautala (apresentadas a
10.07.2001, no ambito do proc. C-353/99 P, de 06.12.2001); J. Misho no caso Booker (apresentadas a
20.09.2001, @mbito do proc. C-20/00 e C-64/00, de 10.07.2003); M. Poiares Maduro no caso Nardone
(apresentadas a 29.06.2004, no &mbito do proc. C-181/03, de 13.01.2005).

! No ambito do caso max.mobil contra Comissdo, o TPl recorreu ao artigo 41.°, n.l, da CDFUE
explicitando que era conferido tratamento diligente, imparcial e equitativo a todos os administrados que
apresentassem dendncias perante a administracdo comunitaria (max.mobil contra Comissdo, 2002). Ja no
ambito do Despacho do caso Diputacion Foral de Alava e outros contra Comissao, o TPI aludiu ao preceito
47.° da CDFUE por forca da sua convocacdo por parte das recorrentes. Estava em causa um pedido de
anulacdo de uma Decisdo da Comissao relativa a legislagcdo espanhola sobre o imposto sobre as sociedades.
Para sustentar a posi¢do que defendiam, as recorrentes basearam-se no principio da protecéo jurisdicional
(que constitui um direito fundamental reconhecido na ordem juridica comunitaria, sendo expressamente
considerado no texto da CDFUE junto do artigo 47.°). Desse modo, o TPI considerou que tal principio € “um
principio geral de direito comunitario que se encontra na base das tradigdes constitucionais comuns aos
Estados-membros” tendo também ficado consagrado “nos artigos 6.° € 13.° da CEDH e no artigo 47.° da
Carta dos Direitos Fundamentais” (Diputacion Foral de Alava, 2002, p. 96).
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aludiu expressamente ao artigo 7.° da CDFUE, dado que neste preceito se “reconhece o
direito ao respeito pela vida privada e familiar” (Parlamento Europeu contra Conselho da
Unido Europeia, 2006, p. 5828) , devendo esta disposicao

“ser lida em conjugag¢do com a obrigacdo de tomar em consideracdo o0 interesse
superior da crianga, reconhecido no artigo 24.°, n.° 2, da referida Carta, e tendo em conta a
necessidade da crianca de manter regularmente relacBes pessoais com ambos 0s

progenitores, expressa no referido artigo 24.°, n.° 3”.

Acompanhamos Duarte (2006) no que escreveu relativamente a convocacao
expressa da CDFUE: o TJUE ndo apresentou qualquer posicao sobre a relevancia juridica
da CDFUE, ao contrario dos Advogados-Gerais e do préprio TPI; bem como salientou a
utilidade da citacdo das disposi¢fes da Carta, dado que ndo representaram uma repeticao
de fontes, antes acrescendo a construcdo do espacgo de protecdo do direito a vida familiar
guando em causa esteja o direito da crianca a acompanhar 0s seus progenitores; embora o
TJCE tenha decidido pela inexisténcia de violacdo do direito ao respeito da vida privada e
familiar, caso a decisdo tivesse sido contréria, o contetdo das duas normas citadas em nada
sairia afetado, sendo sempre manifestacdo de um principio geral de direito comunitario.

Witte (2001) avangou trés formas de como a CDFUE poderia afetar a

jurisprudéncia do TJUE, a saber:

“a) The Charter may have the effect of 'freezing' the existing case law” (...). b)
(...) the Charter may encourage the European Courts to expand their existing
case law, by finding 'new' general principles directly based on the language of the
Charter (...). c) The Charter may, however, also have an inhibiting effect on the

general principles case law of the European Courts. ”

No primeiro caso, reporta-se as fontes da CDFUE, lembrando que alguns dos
preceitos assentam “directly on the general principles case law of the ECJ, which they
attempt to codify” (Witte B. d., 2001, p. 85), sendo que na sua atuacéo, o TICE jamais sera
capaz de ignorar as suas decisdes anteriores. O segundo argumento baseia-se no facto de

muitas das disposi¢des da Carta duplicarem os direitos estabelecidos pela CEDH. Quanto a
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terceira hipotese, refere-se ao nivel de protecdo conferido pela Carta, concretamente ao
artigo 53.°, uma vez que o conteido deste preceito pode fixar uma protecdo inferior em
relacdo ao estado atual do nivel de protecéo estabelecido na ordem juridica comunitaria. Ja
para Maduro (2003),

“A formal catalogue of fundamental rights, such as that of a legally binding
Charter of Fundamental Rights, can both help to dogmatically reconstruct these
differences in approach by the Court and, at the same time, reinforce the
legitimacy of the Court in reviewing the acts of the Council in the light of
fundamental rights.”

As diferencas na abordagem a que se refere reportam-se a “reason of a perceived
lighter standard than the one used in the review of Member States’ acts under similar EU
rules and principles” (Maduro, 2003, p. 280).

Todavia, somos da opinido que apds adquirir carater juridico vinculativo, se
denotam alteraces relativamente ao sistema vigente, nomeadamente a melhoria do modelo
ja configurado (Curtin & Ooik, 2001; Maduro, 2003): por um lado, a Carta “traduziu a
preferéncia do método “legislativo” democratico sobre a discricionariedade pretoriana do
Tribunal de Justica” (Moreira, 2003, p. 721), clarificando, definitivamente, quais o0s
direitos fundamentais que vinculam a UE e em que consistem; por outro, a adesdo da UE a
CEDH, bem como aos mecanismos do TEDH continuam em aberto, tanto mais pela
consagracdo normativa do artigo 6.°, n.° 2, do TUE, na sua versdo consolidada pelas
alteracdes de Lisboa. N&o limitando os poderes do TJUE, a CDFUE assume-se como
elemento legitimador da jurisprudéncia comunitaria (Witte B., 1999; Maduro, 2003;
Duarte, 2006).
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Capitulo 1l

Cabo da Boa Esperanca no horizonte: a adesdo a Convencdo Europeia

dos Direitos Humanos

Marcando presenca, desde cedo, na ordem juridica comunitaria, a questdo da
adesdo a CEDH continuou a prorrogar-se ao longo dos anos. Num primeiro momento deu-
se a sua rececdo genérica pela via jurisprudencial. Depois, houve propostas fracassadas de
adesdo direta a Convencdo. Por ultimo, “adquiriu relevancia diferente com a entrada em
vigor do Tratado de Lisboa” (Mesquita, 2013, p. 230), que estipulou a adesao.

N&o desconsiderando as caracteristicas essenciais da CEDH, bem como os
argumentos favoraveis a adesdo, contam-se os esforcos incansaveis da Comissdo no
sentido de dotar a UE de um mecanismo de tutela mais abrangente no que a protecdo dos

direitos fundamentais se refere. Nesse sentido, depois de inimeras reunides de trabalho,
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ganhou forma o projeto de acordo de adesdo (PAA) & CEDH, reunindo a convergéncia de
vontades do lado das institui¢es da UE e do lado do CdE.

Assim, neste capitulo estudaremos o procedimento de construcdo do PAA da UE
a CEDH, bem como as mudancas que comporta, ndo sem antes tecer algumas
consideracdes sobre a CEDH bem como aludir as vantagens e desvantagens que tal adesao
comporta, tendo em conta o papel nuclear da CDFUE na ordem juridica comunitéria.

2.1. Convencado Europeia dos Direitos Humanos: consideracdes gerais

Em 1948, sob a égide da Assembleia Geral das Na¢des Unidas foi aprovada, em
Paris, a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (DUDH), orientando o Direito
Internacional Pablico no sentido do respeito pela “dignidade da pessoa humana através do
reconhecimento e da garantia efectiva dos direitos ¢ liberdade individuais” (AA.VV., 2006,
p. 631). Contudo, este documento ndo tinha forgca vinculante, pelo que ndo continha
mecanismos sancionatdrios para os Estados que violassem as suas disposicoes.

Dois anos depois, em 1950, tendo ainda bem presentes na memoria as atrocidades
cometidas contra os direitos humanos durante a Il Guerra Mundial, foi celebrada a CEDH
pelos EM do CdE?, representando “o primeiro documento de direito internacional a
construir um sistema regional de protec¢ao dos direitos do homem” (Rocha, 2010, p. 17).
Os Estados-parte eram naturalmente os paises da Europa ocidental que respitavam o
Esatdo de direito democratico, excluindo tanto os paises comunistas do Leste como as
ditaduras de direita do sul da Europa (entre os quais, Portugal).

Enquadrando-se “no movimento de dotar a Europa de uma carta comum de
direitos e liberdades que resuma os valores politicos e culturais das democracias
ocidentais” (Barreto, 2010, p. 27), ndo esgotou, hum Unico texto normativo, “o acervo de
direitos e de instrumentos considerados necessarios a instauracdo de um sistema coerente e
eficaz de protecdo dos direitos do homem” (AA.VV., 2006, p. 631). Assim, procedeu-se a
assinatura de catorze Protocolos Adicionais (entre 20.02.1953 e 13.05.2004), uns
ampliando o leque de direitos fundamentais do ambito material de aplicagdo da CEDH

(Protocolos Adicionais n.** 1, 4, 6, 7, 12 e 13), outros introduzindo alteraces relativamente

22 A\ CEDH s6 entrou em vigor a 3 de setembro de 1953, aquando do depésito do décimo (Gltimo)
instrumento de ratificacdo.
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ao processo de garantia dos direitos, nomeadamente modificacbes ao nivel da competéncia,
da estrutura e do funcionamento dos seus 6rgdos de controlo (Protocolos Adicionais n.* 2,
3,5,8,9,10, 11 e 14) (Barreto, 2001; AA.VV., 2006; Alves, 2008; Barreto, 2010).

A CEDH tem como objetivos a realizacdo de uma unido mais estreita entre 0s
membros do CdE, através da consagracao da protecdo e desenvolvimento dos direitos de
1.2 geracdo (Moreira, 2014), bem como garantir uma protecdo mais eficaz dos direitos,
liberdades e garantias do que a conferida pela DUDH, em relacéo a cada particular, sujeito
a jurisdicdo de um Estado Contratante (Rocha, 2010).

Este “modelo de referéncia na protecgdo dos direitos fundamentais” (Soares,
2002, p. 23) foi o primeiro a permitir o acesso pelos particulares a instancias internacionais
para a defesa dos seus direitos contra os respetivos Estados de jurisdicdo, transformando
assim os principios estabelecidos na DUDH em verdadeiras obrigacGes juridicas para 0s
Estados. Além deste efeito juridico vertical (particulares face ao Estado), também
estabelece efeitos juridicos horizontais tanto entre Estados-parte (queixas de um Estado
contra outro) como entre particulares (particular face a outro particular), pelo menos de
maneira indireta: os EM tém a obrigacdo de atentar ao comportamento dos particulares e o
dever de agir no caso de situacdes de violagao (Alves, 2008).

Por forga das sucessivas revisdes, a CEDH tem o seu proprio sistema jurisdicional
de garantia (Duarte, 2002; Soares, 2002; Rocha, 2010) — o TEDH —, no qual é¢ admitido o
acesso direto dos particulares, saindo reforcado o estatuto processual dos individuos
(AA.VV., 2006). A competéncia deste Tribunal revela-se por duas vias: contenciosa, onde
sdo apreciadas as queixas apresentadas por Estados ou sob a forma de peti¢des individuais
(artigo 34.° da CEDH) nas quais esteja em causa a violacdo de um direito plasmado na
CEDH por qualquer Estado contratante (Soares, 2002); consultiva (artigo 48.° da CEDH),
na qual o TEDH é chamado a dirimir questdes relativas a interpretacdo e a aplicacdo da
CEDH e dos seus Protocolos, resultando na emisséo de pareceres no ambito do disposto no
artigo 47.° da CEDH (Duarte, 2002; Rocha, 2010). Ressalva-se, contudo, que a
admissibilidade das peticdes individuais depende do prévio esgotamento das vias de
recurso internas, “pelo que 0s tribunais nacionais constituem a primeira linha defensiva dos
direitos e liberdades inscritos na Convengao” (Duarte, 2002, p. 752).

Quanto aos pareceres do Tribunal, embora revelem grande utilidade e

importancia para a resolucdo de problemas concretos que se colocam em torno da
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interpretacdo ou aplicacdo da CEDH, apresentam-se desprovidos de forga vinculativa
(Rocha, 2010).

Além do TEDH (criado em 1959), a CEDH consagrava outras instituicdes que
garantiam o respeito pelos direitos civis e politicos nomeadamente, a Comissdo Europeia
dos Direitos do Homem (criada em 1954) e o Comité de Ministros do CdE, composto pelos
Ministros dos Negdcios Estrangeiros dos Estados signatérios (Alves, 2008).

Como se assinalou, desde a sua assinatura até hoje, a CEDH sofreu vérias
alteracdes, das quais se destacam, no &mbito da consagracdo de novos direitos suscetiveis
de protecéo, sobretudo as alteracdes introduzidas pelos Protocolos Adicionais n.”® 6 e 13,
relativos a abolicdo da pena de morte e a abolicdo da pena de morte em quaisquer
circunstancias, respetivamente, bem como pelo protocolo Adicional n.° 12, relativo a
interdicdo geral de discriminacéo.

No ambito processual de garantia dos direitos, tém maior relevancia o Protocolo
n.° 11, introduzindo “uma profunda modificagdo na estrutura de controlo da Convenc¢ao”
(Barreto, 2010, p. 28), assim como o Protocolo n.° 14, alterando o sistema instituido pelo
TEDH.

“O Protocolo Adicional n.° 11 veio introduzir uma profunda modificagdo na
estrutura de controlo da CEDH” (Barreto, 2001, p. 107). Rompeu com o “postulado
historico de que o individuo ndo podia aceder as jurisdigdes internacionais no mesmo
plano do que os Estados soberanos” (Rocha, 2010, pp. 42-43), substituindo a estrutura
tripartida (Comissdo Europeia dos Direitos do Homem — TEDH — Comité de Ministros),
pesada e longa (Alves, 2008), do sistema de queixas, pela criagdo de um novo TEDH,
competente para “responder de modo satisfatorio (...) as necessidades das pessoas sob a
jurisdicdo de um minimo de quarenta Estados e capaz de manter (...) a autoridade e a
qualidade da sua jurisprudéncia” (Barreto, 2010, pp. 29-30).

Ja o Protocolo n.° 14, altera o sistema de controlo da CEDH, simplificando e
acelerando os processos no TEDH (Alves, 2008), uma vez que pretende manter e reforcar a
eficdcia a logo prazo do sistema de controlo instituido, bem como “possibilitar uma
resposta para aquele aumento de queixas” (Barreto, 2010, p. 31) e consequente aumento do
volume de trabalho junto do TEDH e do Comité de Ministros do CdE. E permitida, por
forca do artigo 17.%, n.° 1 do Protocolo, a faculdade de adesdo da UE a CEDH, uma vez

que modificou a redacdo do artigo 59.° da CEDH sob a epigrafe Assinatura e ratificagao.
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Assim, “A Unido Europeia pode aderir a presente Convencdo” (artigo 59.°, n.° 2, da
CEDH).

Como se mostrou anteriormente, a relagdo com a ordem juridica comunitaria
pautava-se pelo progressivo incremento nos textos normativos. Comecgou por ser recebida
“sob a forma de principios gerais de Direito” (Duarte, 2002, p. 752), sendo interpretada e
aplicada pelos tribunais comunitérios, redundando na efetiva adesdo a CEDH por parte da
UE, ex vi do artigo 6.%, n.° 2 do TUE (Mesquita, 2013). Mas estava naturalmente excluida a
jurisdicéo direta do TEDH sobre os atos da Uniao.

O novo artigo 6.%, n.° 2 do TUE, na versédo do Tratado de Lisboa estipula a adesédo
da UE a CEDH. No entanto, este preceito ndo configura, por si s6, uma obrigacdo de
resultados, estabelecendo, antes de mais, o dever juridico de promover essa adesao
(Mesquita, 2013). Ndo sendo “acompanhado de uma clarificagdo das questdes juridicas
essenciais que a mesma suscita (...) afigura-se porventura contraditéria com estatuto
juridico conferido a CDFUE” (Mesquita, 2013, p. 230). Ao contrario dos EM que
constituem a UE, esta ndo é Parte Contratante da CEDH, formando-se assim “um espaco
judicial de geometria triangular” (Duarte, 2002, p. 752) com um denominador comum: EM
da UE e ao mesmo tempo Partes Contratantes da CEDH. As “varias e imbricadas
questdes” (Duarte, 2002, p. 752), resultantes desta relacdo triangular terdo de ser supridas
no acordo que estabeleceré a concreta adesdo da UE a CEDH.

2.2. Pros e contras da adesdo a Convencao Europeia dos Direitos Humanos

A adesdo da UE a CEDH foi encarada desde os anos 80 do século passado, sé se
tendo concretizado no Tratado de Lisboa (2007). Todavia, sete anos passados desde a
entrada em vigor do TL, a adesdo continua sem ser efetuada.

Tal como expressou Gaja, “Few issues have raised so many lively discussions in
legal writings as the question of Community’s accession to the European Convention on
Human Rights” (1996, p. 973). A relacdo entre o direito da UE dos direitos humanos e a
CEDH comecou a consolidar-se desde cedo, uma vez que o TJCE se baseou neste tratado

internacional para dar inicio a protecdo dos direitos fundamentais no seio comunitario.
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Com a entrada em vigor do TL, a CDFUE passou a ter o mesmo valor juridico
que os Tratados (artigo 6.°, n.° 1 do TUE) e estabeleceu-se a adesdo da UE & CEDH (artigo
6.%, n.°2 do TUE).

Como referiu Moreira, caso a adesdo & CEDH se tivesse dado em momento
anterior & adocdo da CDFUE, poderia ter-se resolvido mais cedo o problema da falta de um
catalogo de direitos fundamentais na UE, ndo sendo necesséria a criagdo, ex novo, de um
bill of rights proprio. Ademais, se todos os EM sdo partes na CEDH, a adesdao da UE
“permitiria partilhar de um fundo normativo comum em matéria de direitos fundamentais”
(2003, p. 706).

Por fim, com a possibilidade de recurso para 0 mecanismo de prote¢do da CEDH,
implementar-se-ia “um meio de tutela suplementar no dmbito da protec¢do contra as
violacdes de direitos fundamentais pelas instituices comunitarias, pelo que a Comunidade
passaria a dispor do mesmo grau de proteccdo dos direitos fundamentais que 0s seus
Estados-membros” (Moreira, 2003, p. 707). No entanto, o processo de protecdo de direitos
fundamentais ndo seguiu esse rumo.

Gaja (1999) e Ramos (1999) comecaram por referir que uma das principais
fungdes da adesdo da UE & CEDH é “to provide an adequate remedy to physical or legal
persons when one of their human rights is infringed by European Union institutions —
particularly when redress cannot be obtained from the ECJ” (Gaja, 1999, p. 798). Nessa
circunstancia, reconhecendo que a criacdo de um novo Tribunal representaria uma solugéo
de elevada dificuldade politica bem como traria problemas aos EM quando confrontados
com um problema de validade dos atos comunitérios (Gaja, 1999; Ramos, 1999), uma das
principais vantagens em aderir & CEDH resulta numa “interpretation of provisions
granting human rights (...) entrusted to a specialized body” (Gaja, 1999, p. 797), com
maior sensibilidade em relacdo ao caso submetido a juizo, promovendo somente um
padrdo a nivel europeu quanto a protecdo de cada direito, contribuindo assim para uma
maior facilidade na aplicacdo destas normas para os EM, bem como reduzindo a
possibilidade de conflito entre direitos (Clapham, 1991%; Gaja, 1999; Benoit-Rohmer,
2000).

2 Clapham, por referéncia ao Menorando da Comissdo de 1979, destaca ainda trés outras vantagens da
adesdo: “first, it would project an image of a democratic, caring Community; second, it would enhance the
Community’s international personality: this could serve as precedent for accession to various international
organizations; (...) and fourth, in the event of a challenge to Community legislation, it would allow the
Community to defend itself and its objectives before the Strasbourg Commission” (1991, p. 97).
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Na opinido de Lenaerts & Smijter a adocdo da CDFUE né&o resolveu os trés
principais problemas da ordem juridica comunitaria, a saber: lacunas na jurisdigdo
conferida pelo TJUE, divergéncia jurisprudencial entre Luxemburgo e Estrasburgo, e,
auséncia de um controlo direto exercido por uma entidade externa (TEDH), sobre os atos
das instituicbes da UE no que se refira & sua compatibilidade com as normas da CEDH.
Para estes comentadores, a “Accession of the EU/EC to the ECHR could solve these
problems” (Lenaerts & Smijter, 2001, p. 99): ofereceria maior protecdo quanto a matéria e
quanto as pessoas — argumentos “not very convincing since the ECHR is ratione materiae
et personae covered by the existing system of protection of fundamental rights in the EU”
(Lenaerts & Smijter, 2001, p. 100), uma vez que a CDFUE abrange este ambito de
protecdo —, bem como o acesso ao TEDH contribuiria para uma protecdo uniforme dos
direitos fundamentais no ordenamento juridico comunitario. Este ultimo argumento, ja
anteriormente mencionado por Gaja e Ramos, parece ser 0 mais relevante.

Aderir a CEDH “would indeed guarantee a complete system of judicial protection
of fundamental rights against all acts adopted by the institutions of the Union or by EU
Member States implementing Union law” (Lenaerts & Smijter, 2001, p. 100), posicdo
também partilhada por Toth (1997). Esta adesdo representaria a sujeicdo do TJUE a
jurisdigdo do TEDH relativamente a todos os casos de interpretagdo da CEDH “rather than
having such scrutiny take place only indirectly in a case brought against an EU Member
State” (Lenaerts & Smijter, 2001, p. 101).

Como evidenciaram Lenaerts & Smijter (2001), Medeiros (2001) e Ventura
(2001), independentemente da adogdo da CDFUE, continua a ser oportuna a adesdo a
CEDH, a qual devera acrescer ao sistema vigente: ndo substituindo esse texto, a adeséo a
CEDH revela uma relacdo de complementaridade entre os dois instrumentos de protecao
dos direitos fundamentais (Benoit-Rohmer, 2000; Soares, 2002; Toth, 2002). Tal como a
CEDH acresce ao bill of rights constitucional dos EM da UE, assim no caso da prdpria UE
ela acrescerd a CDFUE.

Lenaerts & Smijter salientam que todas as Partes Contratantes da CEDH tém o
seu proprio catalogo (nacional) de direitos fundamentais. Nesse sentido, “why could the
EU/EC not combine its own catalogue of fundamental rights with being a contracting
party to the ECHR?” (2001, p. 101). Congruéncia é a resposta dada por Witte (1999),
Medeiros (2001), Moreira (2001b; 2003), Ventura (2001) e Soares (2002). Dado que, todos
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0s EM da UE sdo Partes Contratantes da CEDH e estdo sob jurisdicdo dos seus
organismos, revela-se cada vez mais reduzido o nimero de matérias sob jurisdicdo da
CEDH, dada a crescente transferéncia de competéncias dos EM para a UE (a cada revisao
dos Tratados). Seria logico que a Unido estivesse sujeita aos mesmos organismos de
protecdo dos direitos fundamentais que os EM (Benoit-Rohmer, 2000). Apesar das
alteracOes necessarias aos Tratados (Lenaerts & Smijter, 2001), a adesdo permitird um
reforco dos mecanismos de protecdo, de modo a “que a Europa econdmica e social se ligue
institucionalmente a Europa dos Direitos do Homem” (Medeiros, 2001, p. 290).

A adesdo da UE a CEDH, além de “constituir o meio necessério para salvaguardar
a unidade de concepcdo europeia em matéria de direitos fundamentais e de preservar a
existéncia de um unico “standard” no ambito da propria UE” (Moreira, 2001a, p. 98),
representaria, um mecanismo suplementar na tutela dos direitos fundamentais da ordem
juridica comunitéria relativamente aos direitos consagrados na CEDH (Toth, 1997), dada a
possibilidade de recurso individual para o TEDH, depois de esgotados todos 0s
mecanismos internos (nacionais e comunitarios), relativamente a violacdo de direitos por
parte de qualquer organismo da UE (Moreira, 2001b; Machado, 2010). Neste ambito, a
adesdo a CEDH teria carater preventivo: sabendo previamente que as matérias relacionadas
com direitos fundamentais poderiam ser apreciadas pelo TEDH, “isso constituiria uma
poderosa alavanca para uma atencdo mais comprometida por parte do TJC” (Moreira,
2001b, p. 81).

Quadros (2013), perspetivando a adesdo da UE a CEDH observa que 0s
particulares, no contexto comunitario, apenas podem usar o recurso de anulacdo (artigo
263.° do TFUE) para impugnarem atos ou omissdes das instituicdes da UE que violem a
CDFUE, ndo vendo plenamente assegurada a sua protecdo, dada a sua capacidade ativa
limitada no ambito de tal preceito. Por outro lado, se a prépria UE néo estiver vinculada a
jurisdicdo do TEDH jamais se poderd defender quando posta em causa devido a uma
queixa efetuada com o fundamento de que um EM infringiu a CEDH no ambito da
aplicacéo de direito da UE. Tal como entendeu o0 TEDH no caso Mathews, “nos casos em
que o poder do respetivo Estado ndo ¢ discricionario, a Unido é responsavel” (Quadros,
2013, p. 223). Por fim, dado que a CDFUE s0 pode ser aplicada pelos Tribunais nos casos

de aplicacdo de Direito Comunitario, permanecem ausentes do controlo jurisdicional os
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casos de violagdo de direitos por ela consagrados, onde ndo esta em causa o Direito da UE
(Quadros, 2013).

Apesar dos argumentos favoraveis, todavia, ndo faltam argumentos contra a
adesdo a CEDH. Inicialmente, a principal objecéo era a falta de fundamento nos Tratados.
Toth esclarece, a partida, que a “Accession to the Convention, quite apart from a host of
institucional, jurisdictional and technical complications, is almost certainly incompatible
with the Treaty” (1997, p. 528), uma vez que, tal como elucida Quadros (2008), podera

colocar em causa os principios da autonomia e da uniformidade do direito da UE:

“met en cause ’autonomie du droit communautaire, étant donné qu’elle soumet
les actes communautaires au controle d’un tribunal qui est étranger au systeme
Jjuridique de I’Union européenne, la Cour EDH, ce qui empéche la mise en place
d’un systeme communautarisé harmonieux et cohérent (dans le sens d’un systeme

propre de [’Union européenne) de protection des droits fondamentaux.”

Gaja destaca a possibilidade de existirem conflitos advindos da relacdo CDFUE e
CEDH: “The balance between the relevant rights may be differently placed in the various
treaties. Therefore by giving maximum protection to one person’s economic or social
rights, an infringement of another person’s rights may well occur” (1999, p. 784), tanto
mais, reforcados pela possivel incompatibilidade da subordinacdo do TJUE ao TEDH
(Toth, 1997), uma vez que aquele se apresenta como “supreme interpreter of EU/EC law,
of which the Charter would now form an integral part” (Toth, 2002, pp. 187-188).

Duarte®, por sua, vez refere-se a enorme dificuldade de articulagdo entre a
jurisdi¢do do TJUE e a jurisdigdo do TEDH. A “necessidade de criar um duplo grau de
jurisdicdo e de, assim, evitar riscos de divergéncia entre o TJ e o TEDH nédo colhe
demonstracdo suficiente na jurisprudéncia comunitdria sobre Direitos Fundamentais”
(2000, p. 34). Ja Quadros elucida que, hoje, a dupla jurisdicdo ja estd enraizada no sistema
processual, dando-se “entre os tribunais estaduais, como tribunais comuns do Direito da

Unido, e o TJUE” (2013, p. 224). Assim, a dupla jurisdi¢do entre TJUE e TEDH ndo sera

?* Maria Luisa Duarte comega por subscrever uma posicdo anti adesdo na sua obra Estudos de Direito da
Unido e das Comunidades, de 2000. Ja em 2004 (O Direito da Unido Europeia e o Direito Europeu dos
Direitos do Homem — Uma Defesa do “Tridngulo Judicial Europeu”) e em 2006 (Unido Europeia e Direitos
Fundamentais: no espaco da internormatividade) os seus escritos transparecem uma mudanca de posicao,
acolhendo a adesdo da UE a CEDH.
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uma inovacdo, desde que sejam preservadas as caracteristicas especificas da UE no PAA,
tal como consta do Protocolo n.° 8 e da Declara¢do ad n.° 2 do artigo 6.° do TUE, anexos
aos Tratados.

Outra objecdo resulta dos diferentes critérios de reparacdo dos danos causados
pela lesdo de direitos fundamentais. Na verdade, a CEDH revela uma enorme fraqueza que
consiste no seu ultrapassado critério de reparacdo razoavel, ex vi do artigo 50.° da CEDH.
O TEDH, na sua atuagdo, tem “levado a interpretagdo deste preceito ao extremo de aceitar
que possa valer como reparagao a simples declaragao da violagdo da CEDH pelos Estados”
(Quadros, 2013, p. 225).

Ja no ambito do Direito da Unido, embora ainda ndo seja definitivo o conceito e o
contetdo dos critérios de reparacdo por responsabilidade civil extracontratual por violacado
do Direito da UE, por um EM ou da propria UE, o TJUE, através da sua jurisprudéncia, ja
enunciou as orientagdes que devem ser seguidas nesse ambito “e que nos permitem afirmar
gue o conceito de reparacdo estd para o Direitos da Unido muito mais préximo do conceito
moderno de reparacdo do Direito Internacional do que do conceito de reparagdo da CEDH”
(Quadros, 2013, p. 226). Efetivando-se a adesdo a CEDH, essa adesdo significara um
retrocesso na protecdo dos direitos fundamentais no seio da ordem juridica comunitaria,
bem como uma violagdo do Protocolo n.° 8 e da Declaracdo ad n.° 2 do artigo 6.° do TUE,
provocando “consequéncias muito nocivas, [e] um clima de atrito entre o Direito da Unié&o
Europeia e o Direito da CEDH e, concretamente, entre a jurisprudéncia do TJUE e do
TEDH” (Quadros, 2013, p. 226).

Note-se, no entanto, que esta divergéncia de critérios de reparacao existe também
entre os direitos nacionais e 0 da CEDH, sem que isso tenha servido de argumento contra a
adesdo dos Estados & CEDH.

De acordo com Quadros, outros inconvenientes “sont, en réalité, deux véritables
obstacles juridiques a ['adhésion” (2008, p. 137). Trata-se de uma exaustdo dos recursos
internos até ao conhecimento pelo TEDH (Toth, 1997) , por um lado, e a inerente demora
do processo (Toth, 1997 e 2002), por outro.

Quanto a esta indicacdo da exaustdo de recursos prévia, ha que distinguir duas
situacOes: por um lado, a impugnacéo direta de atos da Unido junto dos respetivos tribunais
por violacdo da CEDH (ap6s a adesdo da UE); por outro lado, a impugnacéo de um ato

estadual de aplicacdo de um ato da Uni&o por violagdo da CEDH. Em qualquer dos casos,
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0 interessado deve esgotar as respetivas vias judiciais antes de recorrer para o TEDH.
Todavia, no segundo caso, a questdo pode chegar ao TEDH sem que a UE e o TJUE
tenham oportunidade de se pronunciar sobre a queixa, pois 0 mecanismo de reenvio
prejudicial dos tribunais nacionais para o0 TJUE pode ndo ser acionado por iniciativa dos
tribunais nacionais, nem os particulares podem desencadeé-lo.

Nesse sentido, o Autor propde a criacdo de um mecanismo através do qual o
TJUE seja 0 primeiro a pronunciar-se sobre a validade de um ato em causa, por exemplo,
pela via do reenvio prejudicial, uma vez que, “o juiz comum da validade dos atos do
Direito da Unido &, e tem de continuar a ser, 0 TIUE, inclusivamente porque uma solugéo
diferente poria em causa o principio da uniformidade do Direito da Unido” (Quadros,
2013, p. 225) e, em seguida, 0 TEDH pronunciar-se-ia sobre a conformidade do ato da UE
com a CEDH. “No fundo, trata-se de transpor para as relacdes entre o TJUE e o TEDH a
doutrina Foto-Frost® que foi criada para as relagdes entre os tribunais nacionais ¢ o TJUE”
(Quadros, 2013, p. 225).

Refere-se também que sem adesdo da UE a CEDH haveria direitos fundamentais
salvaguardados no contexto de uma “Europa a “duas velocidades™ (Quadros, 2013, p.
227), onde a CEDH englobaria, de modo particular, a Europa de Leste, e a restante Europa
aplicaria a CDFUE. No entanto, esta circunstancia constitui de uma realidade inevitavel,
dada a impossibilidade de aplicacdo da CDFUE aos Estados Partes na CEDH e néo
membros da UE, por um lado; tendo em conta a ilegitimidade de impedir os EM da UE
“de, como decorre do citado artigo 52.°, n.° 3, da Carta, acolherem e adotarem na Carta um
nivel de protecdo dos direitos fundamentais superior ao fornecido pela CEDH”, por outro
lado (Quadros, 2013, p. 227).

Como se demostra impossivel a “existéncia de um uniforme Direito Europeu dos
Direitos do Homem, que abarque o conjunto dos Estados-membros da Unido Europeia,
mais os Estados que sdo partes na CEDH mas que ndo sdo membros da Unido” (Quadros,
2013, p. 227), a alternativa mais coerente passa pela interpretacdo da CDFUE e da CEDH,
somando-se as tradi¢cdes constitucionais comuns aos EM, bem como pela atualizacdo do
contetdo da CEDH.

% “H4 que recordar que o artigo 177.° do Tratado atribui competéncia ao Tribunal para decidir, a titulo
prejudicial, quer sobre a interpretacdo dos Tratados e dos actos das instituicbes comunitarias quer sobre a
validade desses actos. Este artigo dispde no segundo paragrafo que os 6rgdos jurisdicionais nacionais podem
submeter essas questdes ao Tribunal, e, no terceiro paragrafo, que sdo obrigados a fazé-lo se as suas decisfes
ndo forem susceptiveis de recurso judicial previsto no direito interno” (Foto-Frost, 1987, p. 4230).
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Da forma como se apresenta este tratado, ndo se afigura vantajoso olhar para a
CEDH como um verdadeiro compéndio de direitos fundamentais comum a todos os EM.
Aliés, essa visao traduzir-se-ia numa clara violacdo do artigo 52.°, n.° 3, e do artigo 53.° da
CDFUE, “e, num plano mais amplo, implicaria a degradacdo do nivel de protecdo dos
direitos fundamentais ja alcancado na Unido Europeia com a Carta, como decorre, aliés,
dos mesmos preceitos” (Quadros, 2013, p. 228).

Também no ambito jurisprudencial, dados “os efeitos negativos do paradoxo
germanistico associado ao “tridngulo judicial europeu”, expressao que (...) serve para
designar (...) a coexisténcia de trés diferentes sistemas de justiga no espago europeu dos
direitos fundamentais” (Duarte, 2006, p. 369), o caso Matthews c. Reino Unido (fevereiro
de 1999) instituiu um ponto de viragem na jurisprudéncia, relativamente as relacdes entre o
Direito comunitario e a CEDH (Duarte, 2004; Duarte, 2006). Até ai, a atuacdo do TEDH
era entendida como subsidiaria em relacdo aos tribunais da UE, pelo que os particulares
deviam recorrer, prévia e necessariamente, a estes, ex vi da doutrina Foto-Frost. Por outro
lado, em caso de inviabilidade de recurso, 0 TEDH poderia apreciar a violacdo de direitos
resultante de um ato da Comunidade, mediante queixa contra os atos nacionais da sua
aplicacdo (Duarte, 2006).

No caso em questdo, foi vedada a inscricdo nos cadernos eleitorais para as
eleigOes europeias de junho de 1994 a uma cidadé residente em Gibraltar, fundamentando-
se na Decisdo de 1976 relativa as elei¢Oes diretas para o PE, a qual previa expressamente a
sua ndo aplicacdo ao territério mencionado. Considerando-se lesada nos seus direitos, por
forca da violagdo artigo 3° do Protocolo Adicional n.° 1 anexo a CEDH que obriga as
Partes Contratantes a “organizar, com intervalos razoaveis, elei¢des livres, por escrutinio
secreto, em condi¢cdes que assegurem a livre expressdo da opinido do povo na eleicdo do
orgao legislativo” (Alves, 2008, p. 359). Analisada a questdo, tendo em conta, por um lado,
a relacdo da col6nia autonoma de Gibraltar com o Reino Unido, e, por outro, a autonomia
da ordem juridica da UE, “A pronuncia do Juiz de Estrasburgo sobre o caso Matthews
assume a ruptura com o critério da auto-restri¢ao” (Duarte, 2006, p. 406).

O “TEDH revelou a determinagdo prdpria de um tribunal que €é, na légica do
sistema europeu, o garante ultimo dos direitos fundamentais” (Duarte, 2006, p. 407).

Tendo analisado o sistema institucional comunitario, o TEDH declarou o Reino

Unido como responsavel pela violacdo do referido artigo do Protocolo Adicional n.° 1,
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como resultado, da Decisdo de 1976 relativa as elei¢des diretas para o PE que excluia
Gibraltar, bem como tendo em consideracdo o TUE, uma vez que ndo estipulou a
inaplicabilidade de tal ato comunitario em Gibraltar (Matthews c. R.U., 1999): “The United
Kingdom, together with all the other parties tothe Maastricht  Treaty, is
responsible ratione materiae under Article 1 of the Convention and, in particular, under
Article 3 of Protocol No. 1, for the consequences of that Treaty” (Matthews c. R.U., 1999,
n.° 33). Ou seja, 0 TJUE declarou o Reino Unido corresponsavel pela norma da UE que
infringiu os direitos eleitorais dos cidadaos de Gibraltar pela sua aplicacdo ao a cidadd em
causa.

O impulso tomado redunda num crescente numero de peti¢cbes individuais
dirigidas ao TEDH contra os EM da UE por atos das instituicbes comunitarias que
alegadamente violam disposi¢des da CEDH (Medeiros, 2001). Todavia, 0 posterior caso
Bosphorus c. Irlanda (junho de 2005) parece inverter a determinacdo do TEDH, uma vez
que se absteve de conhecer pormenorizadamente a questdo em causa, dado que estava em
causa uma norma da UE posteriormente executada a nivel nacional (Moreira, 2014).

Neste caso, por via de uma queixa submetida por uma empresa turca ao TEDH, a
Irlanda foi acusada, no @mbito de aplicacdo de um Regulamento do Conselho da UE
(considerado valido pelo TIJUE), de infringir as suas obriga¢des enquanto Parte Contratante
da CEDH, nomeadamente o artigo 1.° do Protocolo Adicional n.° 1 anexo & CEDH?: “The
applicant company alleged that the impounding of its leased aircraft by the respondent
State had breached its rights under Article 1 of Protocol No. 1” (Bosphorus, 2005, n.° 3).

Todavia, 0 Juiz de Estrasburgo considerou ndo existir qualquer violacéo,
esclarecendo que “a State has not departed from the requirements of the Convention when
it does no more than implement legal obligations flowing from its membership of the
organization” (Bosphorus, 2005, n.° 156). Este entendimento, refletindo um retrocesso,
reafirma o principio da protecdo equivalente, onde o “Juiz Estrasburgo, sem enjeitar a sua
competéncia de controlo sobre o Direito Comunitario, evidenciava a preocupacdo de ndo
se imiscuir nos critérios de interpretacdo e de aplicacdo das normas comunitérias,

confiando que o Juiz do Luxemburgo asseguraria” (Duarte, 2004, p. 751), que o sistema

% A Irlanda apreendeu um avido de uma companhia aérea jugoslava, alugado pela companhia aérea turca,
Bosphorus Airways, nos termos do mencionado Regulamento comunitario que transpunha uma Resolugdo do
Conselho de Segurancga das Nacgdes Unidas que executava medidas sancionatérias contra a antiga Republica
Jugoslava.

58



comunitario e o sistema europeu, seriam colocados ao mesmo nivel (Bosphorus, 2005, n.°
155):

“In the Court's view, State action taken in compliance with such legal obligations
is justified as long as the relevant organisation is considered to protect
fundamental rights, as regards both the substantive guarantees offered and the
mechanisms controlling their observance, in a manner which can be considered at

least equivalent to that for which the Convention provides. ”

Qualificada como “infeliz” por Moreira (2014, p. 236), esta decisdo n&o deve ser
interpretada “no sentido de excluir a intervencdo garantidora do TEDH em situacdes que
envolvam a potencial violagdo da CEDH por ac¢do ou omissdo do decisor comunitario,
incluindo o TJCE” (Duarte, 2006, p. 417).

2.3. Na rota da adesé@o a Convencao Europeia dos Direitos Humanos

Apesar do carater vinculativo da CDFUE desde a entrada em vigor do TL, a
questdo da adesdo da UE a CEDH continua em debate, reforcada pelas dificuldades de
interpretacdo e aplicacdo coerente dos direitos consagrados na CDFUE (devido aos varios
protocolos e declaracbes adjacentes), limitando, muitas vezes, os seus proprios efeitos.
Ficando frustradas as expetativas de dotar a Unido de um instrumento completo de garantia
dos direitos fundamentais, “L'adhésion de la Communauté a la Convention comblera une
lacune existante dans la protection des droits fondamentaux au niveau communautaire”
(Ramos, 1999, p. 211).

Né&o desvirtuando o valor normativo da Carta, que foi mais além do que a CEDH
nas matérias consagradas — cada qual correspondendo a “uma fase e a uma prioridade na
historia” (Duarte, 2006, p. 104) —, certo é que a relacdo UE/CEDH tinha ganho animo
desde a sua previsdo no TUE de 1992. Aliés, “The ECHR has acquired special significance
among the case law of the ECJ and even more so in (...) ex Article F(2)) of the (...) (TEU),
which does not refer to any treaty other than the ECHR” (Gaja, 1999, p. 794).

Com o artigo 6.2, n.° 2, na redacéo conferida por Lisboa, contrariando o resultado
obtido no Parecer 2/94, estabeleceu-se a adesdo da UE a CEDH. Fruto dessa concretizagdo
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normativa, a Comissdo Europeia, autorizada pelo Conselho e apoiada pelo PE, encetou
negociacdes com a delegacdo ad hoc do CdE no sentido de elaborar formalmente um

projeto de acordo para concretizar esse preceito.

2.3.1. Modus operandi da adesao

Tomando em consideracdo o que se estabelece no TL e no Protocolo n.° 8, anexo
ao TL, a adeséo da UE a CEDH tera que se efetuar “por via de um convénio bilateral entre
a Uni&o, por um lado, e os Estados-parte da Convencao, por outro lado” (Moreira, 2014, p.
218).

“Nao vai ser facil a adesdo da Unido a CEDH” (Quadros, 2013, p. 228). De
acordo com o disposto no artigo 218.° do TFUE, é estabelecido um procedimento rigoroso:
iniciativa da Comissdo e respetivo mandato conferido pelo Conselho, por unanimidade;
negociacdo do acordo pela Comissdo, acompanhada pelo Conselho e pelo PE; conclusdo
do acordo mediante autorizacdo do Conselho, por unanimidade, ap6s aprovacédo pelo PE;
aprovacdo do acordo por todos os EM da UE, de acordo com o0s seus procedimentos
constitucionais. Este conjunto de etapas (obrigatérias) redundam, em ultima analise na
existéncia de uma tripla unanimidade entre os EM (Duarte, 2013; Mesquita, 2013;
Quadros, 2013; Moreira, 2014): relativamente ao mandato da negociagdo € no momento da
conclusdo do acordo, bem como na aprovacdo desse a nivel nacional, ex vi do artigo 218.°,
n.° 6, alinea a), ii) e n.° 8 do TFUE. Este processo representa a possibilidade dum “direito
de veto de cada um deles” (Moreira, 2014, p. 218).

A este procedimento normativamente vinculativo acresce a faculdade de
fiscalizacdo prévia relativamente a compatibilidade do acordo com os Tratados da UE,
exercida pelo TJUE, a pedido de qualquer EM ou das instituicGes intervenientes (PE,
Conselho ou Comissdo), tal como estabelecida no artigo 218.%, n.° 11 do TFUE (Mesquita,
2013; Moreira, 2014), revestindo carater vinculativo caso o parecer proferido seja negativo
(Mesquita, 2013).

Do lado das Partes Contratantes da CEDH, de acordo as alteragdes introduzidas
pelo Protocolo Adicional n.° 14, nomeadamente o aditamento introduzido no artigo 59.° da
CEDH, o acordo requer a ratificacdo dos 47 Estados que sdo Partes Contratantes (Duarte,
2013; Quadros, 2013; Moreira, 2014).
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Este procedimento de adesdo da UE & CEDH acaba por conferir um voto duplo
aos EM da UE: “como Estados-membros da Uni&o, tém de aprovar a concluséo do acordo
por ela; como Estados-parte na Convencéo, tém de o ratificar juntamente com os demais
Estados-parte” (Moreira, 2014, p. 219).

2.3.2. Trabalhos preparatérios

Como salienta Duarte, “A transformacdo da Unido Europeia em Parte Contratante
da CEDH coloca dificuldades técnico-processuais, ha muito identificadas” (2006, p. 420),
sendo necessario habilitar as duas partes para que a adesdo se efetue continuamente, e se
alcance “uma “Europa de Direito” - que partilha 0s mesmos valores e converge sobre a
necessidade de uma trincheira comum de defesa da “Furopa dos direitos’™ (Duarte, 2006,
p. 420).

Do lado da UE, ndo obstante a Declaracdo Comum do PE, do Conselho e da
Comissao, de 5 de abril de 1977, onde estas trés institui¢cdes reconheceram e sublinharam a
importancia primordial dos direitos fundamentais tal como resultam das constituigdes dos
E-M e da CEDH, declararam que “Dans I'exercice de leurs pouvoirs et en poursuivant les
objectifs des Communautés européennes, ils respectent et continueront a respecter ces
droits” (Declaragdo Comum do PE, do CE e da Comisséo, 1977, p. 1), a primeira proposta
formal para a adesdo a CEDH partiu da Comisséo, por meio de um memorando, de 4 de
abril de 1979.

Nele evidenciava-se a necessidade de reforcar a protecdo dos direitos
fundamentais, fruto do crescente nimero de relac6es juridicas da Comunidade, com cada
cidadao individualmente considerado. Desse modo, a Comissdo “believes that the best way
of replying to the need to reinforce the protection of fundamental rights at Community
level, at the present stage, consists in the Community formally adhering to the (...) ECHR”
(Memorando da Comissao, 1979, p. 5). Contudo, o Conselho “delayed discussion of the
matter until April 1986, when the question was left to further reflection” (Gaja, 1996, p.
974), acabando por ndo dar andamento a proposta.

Em 1990, a iniciativa da Comissdo renovou-se, desta feita, por meio de uma
Comunicagdo dirigida ao Conselho, em 19 de novembro. Ndo dando seguimento a esta

proposta, dadas as dificuldades juridicas de apreciacdo relativamente a existéncia de
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competéncia da Comunidade para finalizar o acordo de adesdo a CEDH, bem como da
compatibilidade dessa adesdo com determinadas disposi¢des do Tratado, nomeadamente
as normas que estabeleciam a jurisdicdo exclusiva do TJCE, impedindo-o0 de tomar uma
decisdo, resolveu suscitar a questdo da legalidade da adesdo junto do TJCE (funcionando
como 6rgdo consultivo), ao abrigo, do entdo, artigo 288.°, n.° 6 do Tratado CE (Gaja, 1996;
Moreira, 2001a e 2003), em abril de 1994.

O TJCE concluiu que os Tratados existentes ndo conferiam autorizacdo expressa
para tal adesdo, sendo, para tanto, necessario alterd-los. A posi¢do assumida revelou um
afrouxamento na unificagdo politica, por um lado, e “(re)coloca os Tratados institutivos no
epicentro do processo de decisdo que define o rumo e os ritmos de andamento do projecto
comunitario” (Duarte, 2000, p. 35) por outro, na medida em que “apart from its specific
external development policy powers, the Community has no real powers or competence to
act in the field of human rights” (Blrca, 2001), pensamento também acompanhado por
Duarte (2006).

Vinte anos depois, apés a entrada em vigor do TL?', com as inerentes e inevitaveis
alteracdes aos textos normativos, a UE adere a CEDH, por forca do que se estabeleceu no
artigo 6.%, n.° 2, do TUE. Assim, “foi despoletado, na perspetiva interna da ordem Juridica
da Unido, o processo formal de tomada de decisdo conducente a abertura do procedimento
de negociacdo e de celebracdo do acordo de adesdo da Unido a CEDH” (Mesquita, 2013, p.
233). Todavia até a adesdo, o percurso € longo, dado que é necessaria a aceitacdo de todos
0os EM da UE e de todos os Estados-parte na CEDH, bem como a observancia do
procedimento decisorio estabelecido nos Tratados (Moreira, 2014).

Em dezembro de 2009 (més da entrada em vigor do TL), no &mbito do Programa
de Estocolmo adotado pelo Conselho a Comissao foi convidada a apresentar uma proposta
(com carater de urgéncia) sobre a adesdo a CEDH, uma que vez este considerou que a UE
deveria ser reforcada, assegurando em todas as suas areas de atividade uma promocao ativa
dos direitos fundamentais (Mesquita, 2013).

Em marco de 2010, depois da analise da Nota da Presidéncia da Unido Europeia,
dirigida ao COREPER e ao Conselho, acerca da adesdo da Unido a CEDH, a Comissdo
aprovou uma recomendacdo dirigida ao Conselho no sentido de obter autorizacdo para
negociar o acordo de adesdo (Mesquita, 2013). Essa autorizagdo do Conselho (na formagao

T A Reforma de Amesterddo (1997), bem como a de Nice (2001) ndo abordaram o tema. J4 o malogrado
TECE (2004) estipulava a adeséo da UE a CEDH.
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Justica e Assuntos Internos) chegou somente em junho, ap6s a emanacdo de um
Documento de reflexdo do Tribunal de Justica da Unido Europeia sobre determinados
aspectos da adesdo da Unido Europeia a Convencdo Europeia para a Proteccdo dos
Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais (5 de maio de 2010) e de um
Relatério do PE sobre os aspetos institucionais da adesdo da Unido Europeia a
Convengdo Europeia para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais (19 de maio de 2010).

As reflexdes do TJUE versando sobre determinados aspetos do “projecto de
decisdo do Conselho da Uni&o Europeia que autoriza a Comissdo a negociar o acordo de
adesdo da Unido a Convengao” (TJUE, 2010, p. 1), almejam o sucesso na conclusao de tal
projeto. No seu documento comecgou por reforcar a ideia de que a adesdo da UE a CEDH
esté sujeita a “condicdes particulares distintas das previstas em caso de adesdo por parte de
um Estado” (TJUE, 2010, p. 2).

Nesse sentido, devem ser mantidas as competéncias da UE bem como
consideradas as caracteristicas proprias da Unido e da respetiva ordem juridica no
momento da adesdo, ex vi do artigo 6° n.° 2 do TUE e Protocolo n.° 8, anexo aos Tratados,
designadamente a regra segundo a qual, em geral, “a ac¢do da Unido apenas produz os seus
efeitos em relagdo aos particulares atraveés das medidas nacionais de execucdo ou de
aplicacdo” (TJUE, 2010, pp. 2-3). Quando se trate de impugnacdo direta de um ato da
Unido, caso um particular ndo fique satisfeito com a protecdo conferida pelo TJUE podera
aceder ao TEDH mediante o esgotamento das vias de recursos internas. Todavia, “ao
contestarem medidas nacionais de aplicacdo ou de execucdo do direito da Unido, os
particulares podem indirectamente por em causa a ac¢do da Unido” (TJUE, 2010, p. 3).

O TJUE ressalva que esta caracteristica, no ambito da adesdo, “deve ser
considerada no contexto dos principios que regulam o funcionamento dos mecanismos de
fiscalizagdo instituidos pela Convengdo, nomeadamente o principio da subsidiariedade” da
intervencdo do TEDH (TJUE, 2010, p. 3), sendo da competéncia, em primeira linha, dos
Orgdos jurisdicionais da estrutura interna da UE impedir, ou caso ndo seja possivel,
fiscalizar e sancionar as possiveis violagdes a CEDH. Ademais, como expbe o TIUE, com
fundamento no principio da subsidiariedade, sendo a questdo suscetivel de recurso para o
TEDH devera sempre existir uma fiscalizacdo prévia exercida pelos 6rgéos jurisdicionais
dos EM ou da UE (TJUE, 2010).
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Apesar de a CEDH néo estabelecer como requisito de admissibilidade de recurso
para 0 TEDH que, em todo os casos, tenha sido previamente chamado a pronunciar-se o
orgdo jurisdicional supremo acerca da alegada violacdo de direitos fundamentais, certo é
que essa projecdo, no ambito do sistema jurisdicional da UE, garante que “quando um acto
da Unido é impugnado, possa ser chamada a pronunciar-se uma jurisdi¢do da Unido a fim
de efectuar uma fiscalizacdo interna antes de a fiscalizac&o externa ter lugar” (TJUE, 2010,
p. 5).

O TJUE concluiu, dispondo, que o acordo de adesdo da UE a CEDH devera
“respeitar o principio da subsidiariedade inerente a Convencdo e assegurar
simultaneamente o bom funcionamento do sistema jurisdicional da Unido” (TJUE, 2010, p.
5), garantindo que seja possivel submeter um litigio ao TJUE que tenha por objeto uma
questdo de validade de um ato da UE antes da decisdo sobre a conformidade desse ato com
a CEDH pelo TEDH (TJUE, 2010).

Jé& o relatorio do PE, incidindo sobre os aspetos institucionais da adesdo da UE a
CEDH, depois dos iniciais considerandos, salientou os principais argumentos em prol da
adesdo a CEDH, dos quais se destacam o reforco da Unido politica, 0 aumento da
“credibilidade da Unido perante os paises terceiros aos quais exige regularmente, no
quadro das suas relagdes bilaterais, que respeitem a CEDH” (PE, 2010, p. 4), a
harmonizacdo legislativa e jurisprudencial no &mbito do ordenamento juridico da UE e da
CEDH em matéria de direitos humanos, contribuindo “para o desenvolvimento harmonioso
dos dois tribunais europeus” (PE, 2010, p. 5), o “controlo judicial externo de toda a
actividade da UE” (PE, 2010, p. 5), destaca ainda, a relacdo que se estabelecera entre o
TJUE e o TEDH, referindo que por forca do principio da autonomia o TJUE sempre serad o
“oOrgdo jurisdicional supremo e Unico no que respeita as questdes que se prendem com o
direito da Unido e a validade dos seus actos” (PE, 2010, p. 5). Nessa medida, o TEDH
funcionara como 6rgéo especializado subsidiario e o estatuto do TIUE assemelhar-se-4 ao
dos Supremos Tribunais dos EM, relativamente ao TEDH.

Sendo que o PE reconhece que “o principal valor acrescentado adveniente da
adesdo da UE a CEDH reside no recurso individual contra actos de aplicacdo do direito da
Unido por parte das suas instituicdes ou dos Estados-Membros” (PE, 2010, p. 6), €, no
entanto, necessario “satisfazer a condicdo de esgotamento das vias de recurso internas

referida no artigo 35.° da CEDH” (PE, 2010, p. 7), no que respeita as vias de recurso
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judicial do Estado do demandante, bem como no que se refere ao pedido de decisdo
prejudicial para o TIUE (PE, 2010), para que essa adeséo seja sensata. Como mencionou
Pais “Sugeriu-se que ndo era necessario um mecanismo especifico entre os dois tribunais, e
como consequéncia 0 esgotamento das vias legais continuaria a ser (...) imperativo e
necessario para se respeitar o principio da subsidiariedade, inerente & convencao e ao
efetivo funcionamento” (2014, p. 153) do sistema jurisdicional comunitério.

O PE reafirma algumas das reflexdes feitas pelo TIUE?, e evidencia os aspetos
que devem ser tomados em consideracdo aquando das negociacGes levadas a cabo pela
Comissdo Europeia com os Estados-parte na CEDH?.

N&o obstante a autorizacdo conferida a Comissdo Europeia, as negociacoes
deveriam, entdo, ter presentes o preceito 6.%, n.° 2 do TUE e o Protocolo n.° 8, bem como a
Declaracdo ad n° 2 do artigo 6° do Tratado da Unido Europeia, garantindo a manuten¢do
das competéncias da UE ap0s a adesdo a CEDH, prever a interven¢do da UE nos érgdos de
controlo da CEDH, manter a exclusividade do TJUE como 6rgdo jurisdicional na
interpretacdo e aplicacdo do Direito da UE e, ainda, estabelecer um conjunto de
mecanismos por forma a “garantir que, consoante 0 caso, as queixas € 0s processos sejam
dirigidos contra a Unido ou os seus Estados membros, a ndo afetacdo da situacdo e das
obrigagdes dos Estados em relagdo a CEDH” (Mesquita, 2013, p. 235).

Do lado do CdE também foi analisada a questdo da adesdo da UE a CEDH atraveés
de vérios documentos, entre 0s quais se destaca o Rapport adopté par le Comité directeur
pour les Droits de I'Homme, de junho de 2002, através do qual foi feito um étude des
questions juridiques et techniques d’une adhésion des CE/de I'UE a la Convention

Européenne des Droits de [’Homme, “en particulier en termes d’ amendements a la CEDH,

%8 Nomeadamente, a manutengéo de iguais competéncias por parte da UE mesmo apds a adesdo, por forca do
artigo 6.°, n.° 2 do TUE e do Protocolo n.° 8, anexo ao TL e a harmonizacdo legislativa e jurisprudencial no
ambito da UE e da CEDH por forca de uma maior conexdo dos dois Tribunais.

%% Das quais se destacam as seguintes: no ambito do artigo 2.° do Protocolo n.° 8 a adesdo & CEDH nao
devera afetar a situag@o particular dos EM relativamente a CEDH e Protocolos Adicionais, “nem no tocante a
eventuais derrogagdes e reservas expressas pelos Estados-Membros em particular, e que tais circunstancias
ndo deverdo influenciar a posi¢do da Unido face a CEDH” (PE, 2010, p. 5); a Comissdo deve ser mandatada
para negociar, também, a adesdo aos Protocolos Adicionais n.** 1, 4, 6, 7, 12 e 13 da CEDH, relativos aos
direitos correspondentemente consagrados na CDFUE, independentemente da ratificacdo pelos EM da UE
(PE, 2010); apesar de a adesdo a CEDH ndo converter a UE em membro do CdE, é necesséria a participagao
desta nas instancias da CEDH. Assim, devera dispor de um conjunto de direitos garantindo “uma boa
integracdo da Unido no sistema da CEDH” (PE, 2010, p. 6), nomeadamente “Direito de apresentar uma lista
de trés candidatos para as fungdes de juiz”, “Direito de participar nas reunides do Comité de Ministros”,
“Direito de o Parlamento Europeu designar/enviar um certo nlmero de representantes a Assembleia
Parlamentar do Conselho da Europa” (PE, 2010, p. 6), no &mbito das elei¢des de juizes para o TEDH.
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pour rendre [’adhésion possible”, sendo 0 seu objetivo “identifier et de clarifier ces
questions techniques et juridiques qui pourraient étre utiles dans le contexte de toute
décision future sur la question de [’adhésion” (CdE, 2002, p. 3), bem como as Declaracdes
das Conferéncias de Alto Nivel sobre o futuro do TEDH*® (no ambito do seu processo de
reforma), organizadas pela presidéncia do Comité de Ministros, nas quais era mencionada
a questao da adesdo da UE a CEDH, “encorajando os trabalhos e a apresentagdo ao Comitée
de Ministros de um projeto de acordo de adesdo com as necessarias alteracfes aquele
tratado internacional regional — ndo versando todavia sobre as questdes juridicas concretas
inerentes a adesdo da Unido a CEDH” (Mesquita, 2013, pp. 239-240).

Em 26 de maio de 2010, o Comité de Ministros do CdE autorizou o Comité
Diretivo para os Direitos Humanos (CDDH), conferindo-lhe um mandato ad hoc para
elaborar com a Comissdo Europeia o instrumento juridico necessario a efetivacdo da
adesdo da UE a CEDH. Esse instrumento deveria prever a participacdo da UE no sistema
da CEDH, examinando todas as questdes juridico-técnicas adstritas.

2.4. O projeto de adesdo

As negociacdes entre a UE e a CEDH iniciaram-se a 7 de julho de 2010 com a
criacdo de um grupo de trabalho informal sobre a adesdo da UE a CEDH (CDDH-UE) e,

como destacou Mesquita (2013), este grupo tinha como misséo

“discutir e elaborar (...) as questdes subjacentes & adesdo, designadamente o
ambito da adesdo, em especial no que toca aos Protocolos adicionais a CEDH, as
adaptacOes técnicas do texto da Convengdo, a participacdo da Unido nos 6rgaos
do Conselho da Europa com a competéncia no sistema de garantia instituido pela
CEDH, incluindo a sua participacdo financeira ou as adaptacdes necessarias ao
sistema instituido pela CEDH decorrentes das especificidades do sistema da

Uniéo Europeia.”

% Declaracéo de Interlaken de 19 de fevereiro de 2010 da Conferéncia de Alto Nivel sobre o Futuro do
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem e a Declaracdo de Izmir de 26-27 de abril de 2011 da Conferéncia
de Alto Nivel sobre o Futuro do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem.
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Também os Tribunais dos dois ordenamentos juridicos, se debateram sobre a
adesdo da UE a CEDH (17 de janeiro de 2011), principalmente sobre a questdo da
intervencdo prévia por parte do TJUE nos casos em que a UE seja codemandada,
resultando numa Declaracdo conjunta, dos dois Presidentes dos Tribunais, sobre a adesao
(Mesquita, 2013).

A primeira ronda de negociacGes do grupo informal sobre a adesdo da UE a
CEDH culminou no Projeto de Acordo relativo a adesdo da Unido Europeia a Convengao
para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais no final da 8.2
reunido, a 24 de junho de 2011, o qual foi “submetido as duas partes” (Moreira, 2014, p.
219).

Entre as medidas propostas, destacam-se a eleicdo de um juiz em representacao da
UE, com o mesmo estatuto que os juizes das Partes Contratantes; possibilidade de os
outros Estados poderem desencadear processos contra a UE, tendo esta igual possibilidade;
apreciacgdo prévia pelo TJUE da compatibilidade do Direito da Unido com a CEDH, antes
de o TEDH se pronunciar (Pais, 2014).

Apds a apresentacdo do CDDH, em 14 de outubro de 2011, de um Relatério ao
Comité de Ministros sobre a elaboracao de instrumentos juridicos para a adesao da Uniao
Europeia a Convenc¢do Europeia dos Direitos do Homem (Mesquita, 2013), “seguiu-se um
periodo de suspensdo, sem que o Conselho da Unido tenha dado luz verde para a assinatura
do acordo” (Moreira, 2014, p. 219).

Foram retomadas as negociacdes em 2012 e 2013 com a adocdo de varios
documentos, um dos quais proveniente do Conselho “com algumas propostas de emenda
do projeto” (Moreira, 2014, p. 220) de adesdo a CEDH. A 5 de abril de 2013 foi
apresentado o final report to the CDDH, resultado da fifth negotiation meeting between the
CDDH ad hoc negotiation group and the European Union to the European Convention on
Human Rights. Recordando a reflexdo do PE de que “0 acordo relativo a adesdo da Unido a
CEDH deve reflectir a necessidade de preservar as caracteristicas especificas da Unido e
do direito da Unido” (2010, p. 4).

Da leitura do projeto de acordo pode concluir-se que este consiste num

“draft agreement on the accession of the European Union to the Convention for

the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, a draft declaration
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by the EU, a draft rule to be added to the Rules of the Committee of Ministers for
the supervision of the execution of judgments and of the terms of friendly
settlements in cases to which the EU is a party, a draft model of a memorandum
of understanding and a draft explanatory report to the Accession Agreement. They
all form a package and are equally necessary for the accession of the EU to the

Convention.”

Neste PAA, o Representante da UE ressalvou que, antecedendo a terceira fase do
procedimento de adesdo (unanimidade do Conselho precedida de assentimento do PE),
seria dirigido em primeiro lugar, “an opinion of the Court of Justice of the European Union
would be sought on the compatibility of the draft agreement with EU treaties” (CdE, 2013,
p. 2), em segundo lugar “the Council of the European Union would have to adopt
unanimously the decision authorising the signature of the Accession Agreement” (CdE,
2013, p. 2), a qual depende de um acordo politico relativamente as regras internas da UE. E
nesta ultima versdo do projeto de adesdo “que se equacionam, do ponto de vista do
contencioso da Unido Europeia, as questfes juridicas relevantes subjacentes a adesdo da
unido a CEDH” (Mesquita, 2013, p. 243), redundando no Parecer 2/13 do TJUE.

2.4.1. Ambito da adeséo

O projeto de acordo dedicou o seu artigo 1.° ao ambito da adesdo da UE a CEDH.
Nesse sentido, estabeleceu-se no n.° 1 que “The European Union hereby accedes to the
Convention, to the Protocol to the Convention and to Protocol No. 6 to the Convention”
(CdE, 2013, p. 4), somando ao elenco da CEDH, respetivamente, o direito de propriedade,
o direito a instrucdo, o direito de voto e a abolicdo da pena de morte.

O TL, no seu artigo 6.%, n.° 2 do TUE somente refere a adesdo da UE a CEDH,
nada referindo acerca dos protocolos. Todavia, no que se refere aos protocolos de indole
processual (Protocolos Adicionais n.* 2, 3, 5, 8, 9, 10, 11 e 14) a UE sempre estara
vinculada a sua adesdo uma vez que deixando de ter existéncia formal, o seu conteudo é
introduzido no corpo da Convencdo. No que se refere aos restantes Protocolos, “os que

acrescentam novos direitos ao elenco constante da seccdo Il da Convengdo, que
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consubstancia o bill of rights europeu propriamente dito” (Moreira, 2014, p. 225), fica a
cargo da Comissdo decidir se quer também aderir a estes protocolos (e a quais).

Ja o artigo 2.° do PAA, sob epigrafe Reservations to the Convention and its
protocols, prevé a possibilidade de a UE apor reservas a Convengdo e ao Protocolo
Adicional n.° 1, de acordo com o (renovado) artigo 57.° da CEDH, no momento da
assinatura ou aquando do seu consentimento para se vincular pelo acordo.

Uma vez que esta possibilidade de formular reservas figura para qualquer Estado
no momento da assinatura ou do depdsito do seu instrumento de ratificacdo, seria ilégico
que tal ndo fosse permitido a UE, ndo obstante ndo ser ipis verbis um Estado. Nas palavras
de Moreira, “Nao existe nenhuma razdo para que a Unido ndo goze do mesmo direito
(2014, p. 226). Allias, o artigo 2.° do Protocolo n.° 8 anexo aos Tratados manda observar as
reservas feitas pelos EM a CEDH por forma que essa adesdo ndo afete a situacdo dos EM

em relacdo & CEDH. Como atenta Moreira (2014),

“se a Unido ndo fizer reservas idénticas, esses Estados podem ver-se na situacao
de perder a protecdo dessas reservas aquando da execucdo de atos da Unido, em
que passam a estar vinculados pela Convencdo, que se torna direito interno da

Unido.”

2.4.2. Efeitos da adesdo

Salvaguardando-se desde o inicio que as competéncias da UE jamais poderdo ser
alteradas independentemente da circunstéancia, tal como dispde o artigo 1.°, n.° 3 do PAA —
“Nothing in the Convention or the protocols thereto shall require the European Union to
perform an act or adopt a measure for which it has no competence under European Union
law” (CdE, 2013, p. 5) — e tendo em consideracdo as restantes consideracfes das
instituicdes da UE, nomeadamente PE e TJUE, acerca do teor do PAA, bem como
observada a disponibilidade demonstrada pelo CdE em encetar as modificacdes necessarias
na CEDH, o projeto de acordo realiza-se do ponto de vista de trés concretizagdes: em
primeiro lugar, consubstancia a adesdo da UE — incorporando-se na sua ordem juridica — e
a aceitacdo da mesma pelas Partes Contratantes da CEDH; em segundo lugar, introduz na
CEDH as alteragdes imprescindiveis no plano técnico (linguagem juridica) e no plano
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processual (qualidade de co-respondente da UE e dos seus EM e alcance do ambito
jurisdicional do TEDH); em terceiro lugar, explicita a extensdo da participagdo da UE no

ambito dos procedimentos do CdE relacionados com a CEDH.

2.4.2.1. Incorporagdo da Convengdo Europeia dos Direitos Humanos na ordem

juridica comunitaria

Com a adesdo formal da UE e a consequente aceitacdo da mesma pelas Partes
Contratantes da CEDH, este tratado internacional passa a figurar da ordem juridica da
Unido, revelando-se como fonte autdnoma de direito (Moreira, 2014).

Por forga da adesdo a um qualquer tratado internacional, e seguindo a teoria das
fontes de direito da Unido, este entrard diretamente na ordem juridica da Unido, sem
necessitar de ser transposto, prevalecendo sobre o direito interno. Dessa forma, com a
efetiva adesdo da UE a CEDH, contrariando a regra segundo a qual todas as convencdes
internacionais onde a UE seja parte jamais podem prevalecer contra o direito primario
(embora dotadas de valor supralegislativo), esta, pela “sua propria natureza (...) prevalece
sobre todo o direito da Unido, tal como prevalece sobre todo o direito dos Estados-
membros” (Moreira, 2014, p. 228): todas as Parte Contratantes aceitam a primazia da
CEDH sobre o seu @mbito de atuacéo.

No caso dos EM da UE e ao mesmo tempo Partes Contratantes da CEDH, trata-se
de uma sujeicdo dupla: por um lado, apesar de este principio ndo estar inscrito
formalmente no articulado do Tratado de Lisboa nem em nenhum dos seus protocolos, a
Declaracdo sobre o primado do direito comunitario (Declaracdo n.° 17 anexada a Acta
Final), “lembra que, em conformidade com a jurisprudéncia constante do Tribunal de
Justica da Unido Europeia, os Tratados e o direito adoptado pela Unido com base nos
Tratados primam sobre o direito dos Estados-Membros, nas condi¢fes estabelecidas pela
referida jurisprudéncia”; por outro, enquanto Partes Contratantes de um Tratado
Internacional, a sua atuacdo deve ser conforme com o teor normativo em causa. Todavia,
poderdo existir situacbes em que o proprio direito primario da UE viole disposicoes
normativas da Convencéo.

Com a efetivacdo da adesdo, por referéncia ao artigo 6.°, n.° 2 do TUE e ao

Protocolo n.° 8 anexo aos Tratados, o n.° 3 do artigo 6.°do TUE o qual explicita que “Do
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Direito da Unido fazem parte, enquanto principios gerais, os direitos fundamentais tal
como os garante a Convengédo Europeia para a Proteccdo dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais e tal como resultam das tradi¢cdes constitucionais comuns aos
Estados-Membros”, esta norma mantém o seu significado ao continuar a considerar tais

direitos como principios gerais.

2.4.2.2. AlteracGes técnicas e processuais na Convencdo Europeia dos Direitos

Humanos

No preambulo do PAA pode ler-se que “Considering that, having regard to the
specific legal order of the European Union, which is not a State, its accession requires
certain adjustments to the Convention system to be made by common agreement” (CdE,
2013, p. 4). Assim, todos os preceitos com referéncias estatais séo alterados, adaptando a
CEDH a essa nova circusntancia.

No artigo 1.°, n.° 2 do PAA procede-se a alteracdo do artigo 59.°, n.° 2 da CEDH.
De acordo com a nova redacdo a UE adere a CEDH e seus protocolos, bem como o acordo
de adesao “constitutes an integral part of this Convention” (CdE, 2013, p. 4). No n.° 5,
também se opera uma alteracdo terminoldgica. Assim, as nomenclaturas ““State”, “States”,
or “States Parties” (CdE, 2013, p. 5), devem ser entendidas como abrangendo a UE na sua
qualidade de Parte Contratante ndo estatal da CEDH; “national law”, “administration of
the State”, “national laws”, “national authority”, or “domestic” (CdE, 2013, p. 5), devem
também valer para a ordem juridica da UE vista como Parte Contratante ndo estatal da
CEDH, para as suas institui¢des, orgaos, organismos ou agéncias; “national security”,
“economic well-being of the country”, “territorial integrity”, or “life of the nation” (CdE,
2013, p. 5), devem ser considerados aquando de uma agéo intentada contra a UE, ou no
caso de esta figurar como co-respondente, quando esteja em causa a atuacdo (passiva ou
ativa) de um EM da UE, conforme a UE atue a titulo individual ou a titulo coletivo (CdE,
2013). O n.° 7 esclarece que os termos pais e territério de um Estado, abrange cada um
dos territorios dos EM da UE aos quais se aplique o TUE e o TFUE.

No que respeita a alteragOes processuais, destaca-se desde logo a qualidade de co-

respondente da UE e dos seus EM, no artigo 1.°, n.° 4 do PAA.
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Nos casos em que exista um ato, medida ou omisséo de um organismo de um EM
em aplicagdo de um ato da Unido, essa atuacdo deve ser atribuida a esse EM; tal “occurs
when the State implements the law of the European Union, including decisions taken under
the Treaty on European Union and under the Treaty on the Functioning of the European
Union” (CdE, 2013, p. 5). O que néo significa que a UE nédo possa ser co-responsabilizada
pela violacdo resultante de tal ato, medida ou omissao, tal como resulta do n.° 2 do artigo
3.2do PAA:

“Where an application is directed against one or more member States of the
European Union, the European Union may become a co-respondent to the
proceedings in respect of an alleged violation notified by the Court if it appears
that such allegation calls into question the compatibility with the rights at issue
defined in the Convention or in the protocols to which the European Union has
acceded of a provision of European Union law, including decisions taken under
the Treaty on European Union and under the Treaty on the Functioning of the
European Union, notably where that violation could have been avoided only by

disregarding an obligation under European Union law”.

Isso sai refor¢ado ainda pelo n.° 1 do mesmo preceito, onde se prevé que “a new
paragraph 4 shall be added at the end of Article 36 of the Convention” (CdE, 2013, p. 6).
Por via deste mecanismo a UE “pode vir a ser co-responsabilizada e co-condenada por
queixas dirigidas contra os seus Estados-membros” (Moreira, 2014, p. 230).

Todavia, quando em causa se encontra uma violacdo a CEDH por uma omissdo de
um ato devido por um EM da UE, embora esta ndo possa ser “responsavel pelas omissdes
do seus Estados-membros, mesmo quando em (des)aplicagdo do direito da Unido”
(Moreira, 2014, p. 233), tanto mais se atentarmos que o disposto no artigo 6.°, n.° 2 do
TUE e no Protocolo n.° 8 anexo aos Tratados, € reiterado pelo PAA (artigo 1.°, n.° 3), na

medida em que:

“Accession to the Convention and the protocols thereto shall impose on the
European Union obligations with regard only to acts, measures or omissions of

its institutions, bodies, offices or agencies, or of persons acting on their behalf.
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Nothing in the Convention or the protocols thereto shall require the European
Union to perform an act or adopt a measure for which it has no competence

under European Union law”.

Acresce ainda, como destaca Moreira, que sdo se demonstram “claras e
indisputaveis as fronteiras das atribui¢cGes da Unido e dos Estados-membros, que dependem
da interpretacdo das normas dos Tratados” (2014, p. 233).

O principio da subsidiariedade e a “clausula de flexibilidade” do art. 352.° TFUE
complicam ainda mais a delimitagdo das fronteiras” (Moreira, 2014, p. 233), ficando
vedado ao TEDH decidir sobre questbes relacionadas com limites da acdo da UE (apenas
reservadas ao TJUE). Assim, dada a manutencdo de davidas relativamente a questdo da
competéncia da UE para agir, o Unico critério a adotar €, e bem, a co-responsabilizacéo,
sendo demandados no mesmo processo EM e UE (Moreira, 2014). Como se trata de um
mecanismo de caréater facultativo, ex vi do artigo 3.°, n.° 3 do PAA, nos casos em “an
application is directed against the European Union” (CdE, 2013, p. 7), na hipotese de 0s
EM néo se constituirem co-respondentes, ndo resta ao TEDH outra alternativa que nao seja
condenar a UE “por omissao de atos devidos, sem cuidar de saber se ela ¢ competente para
os praticar” (Moreira, 2014, p. 233).

Esta inovacdo, estabelecida em moldes especificos para a UE relativamente a
atuacdo dos EM aquando da aplicacdo de direito primario, suscita duas observacdes
pertinentes. A primeira relaciona-se com a possivel incompatibilidade do direito primério
da UE com o conteudo normativo da CEDH. A segunda relaciona-se com o direito
(processual) de queixa contra outras Partes Contratantes da CEDH.

Quanto a primeira, em caso de violacdo de um direito estabelecido na CEDH por
qualquer Parte Contratante, esta condena tal pratica. Assim, poderdo ser formuladas
queixas por alegada violagcdo da Convencao pelas proprias normas de direito primario da
UE.

No entanto “a “Constituigdo” da Unido consubstancia-se em tratados
internacionais cujos “donos” sdo os proprios Estados-membros, ndo a Unido” (Moreira,
2014, p. 223). Assim, caso haja lugar a uma condenacdo da UE devido a uma norma dos
Tratados violar a CEDH, a reparagéo inerente ndo pode ser levada a cabo pela propria UE,

por forca do artigo 5.°, n.° 2, do TUE. Nesta circunstancia a opgdo perspetivada no PAA
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prima pela oportunidade de os queixosos efetivarem a queixa contra a UE, dirigindo-se ao
TEDH, admitindo que os EM se juntem ao processo (co-respondentes a titulo facultativo),
ao inves da necessidade de demandarem coletiva e solidariamente os proprios EM
(Moreira, 2014).

Quanto a segunda, dado que a UE passa a ser Parte Contratante, a partida tera
direito de apresentar queixas contra outra Parte na Convencdo, devendo o artigo 33.° da
CEDH ser modificado no sentido de a abranger.

Em sentido oposto, também a UE sera objeto de queixa por parte de outras Partes
Contratantes da CEDH. Contudo os EM da UE, embora Partes Contratantes da CEDH,
ficam excluidos de tal possibilidade, apesar de o PAA ndo afastar essa hipotese, por forca
dos Tratados da UE nomeadamente por forca do artigo 259.° do TFUE onde se estabelece
que “Qualquer Estado-Membro pode recorrer ao Tribunal de Justica da Unido Europeia, se
considerar que outro Estado-Membro ndo cumpriu qualquer das obrigagdes que lhe
incumbem por for¢a dos Tratados”.

Desta forma, assegura-se que “os actos adoptados por érgdos ou organismos
criados pelas instituicdes da Unido no ambito da prossecucdo das respectivas atribuicdes
estdo submetidos a escrutinio judicial nos mesmos termos em que estdo os actos adoptados
pelas instituigdes da Unido” (AA.VV., 2012, p. 947), sendo o TJUE competente para
conhecer, entre outros, da “violagdo dos Tratados ou de qualquer norma juridica relativa a
sua aplicacdo, ou em desvio de poder, interpostos por um Estado-Membro, pelo
Parlamento Europeu, pelo Conselho ou pela Comissdo”, conforme consagra o artigo 263.°
do TFUE. Acresce que segundo o disposto no artigo 344.° do TFUE “através de uma
obrigacdo de non facere” (AA.VV., 2012, p. 1208) o TJUE estabelece o seu monopdlio
jurisdicional por forma a interpretar e aplicar o Direto europeu (AA.VV., 2012), uma vez
que “Os Estados-Membros comprometem-se a ndo submeter qualquer diferendo relativo a
interpretacdo ou aplicacdo dos Tratados a um modo de resolucdo diverso dos que neles
estdo previstos” (artigo 344.° do TFUE), imposicdo também referida no artigo 3.° do
Protocolo n.° 8 anexo aos Tratados.

No que se refere ao disposto no artigo 36.° da CEDH, também este se deve
estender a UE. Como denota Moreira, uma vez que o0s cidaddos da Unido sao
necessariamente nacionais de um dos EM, nesse caso, a UE “tera o direito de formular

observagdes por escrito ou de participar nas audiéncias” (artigo 36.°, n.° 1 da CEDH) “ao
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lado do Estado-parte da nacionalidade do queixoso” (Moreira, 2014, p. 230), ou em caso
de convite do presidente do TEDH mesmo que ndo seja parte no processo em causa, de
acordo com o disposto no artigo 36.°, n.° 2 da CEDH.

No que respeita ao ambito de jurisdicdo do TEDH relativamente a UE, a adesao
da UE & CEDH ndo implica somente a protecdo dos direitos elencados por esta, mas
também a sujeicdo ao respetivo mecanismo de controlo jurisdicional, revelando-se esta
uma das principais inovagdes constantes do PAA (Moreira, 2014).

Ressalva-se, todavia no artigo 3.%, n.° 6 do PAA que nos casos em que a UE seja

demandava sob a veste de co-respondente,

“if the Court of Justice of the European Union has not yet assessed the
compatibility with the rights at issue defined in the Convention or in the protocols
to which the European Union has acceded of the provision of European Union
law as under paragraph 2 of this article, sufficient time shall be afforded for the
Court of Justice of the European Union to make such an assessment, and
thereafter for the parties to make observations to the Court. The European Union
shall ensure that such assessment is made quickly so that the proceedings before
the Court are not unduly delayed. The provisions of this paragraph shall not

affect the powers of the Court.”

Estabelece-se desta forma, tal como referiu Pais, o “prior involvement” (2014, p.
154) do TJUE, dando oportunidade (prévia) ao Tribunal de se pronunciar sobre a
compatibilidade de direitos estabelecidos na CEDH ou em Protocolos com o direito interno
antes de qualquer juizo aferido pelo TEDH. Esta previsdo corresponde as aspiracdes das
instituicbes da UE relativamente a admissibilidade de controlo externo dos atos ou
omissdes de qualquer instituicdo, 6rgdo ou agente da UE (Mesquita, 2013). Como destaca
Machado “A exaustdo dos recursos ordinarios serve o respeito pela (...) subsidiariedade da
intervencdo dos tribunais internacionais e a proteccdo da prépria funcionalidade destes,
evitando o seu sepultamento rapido em camadas de sedimentos de processos judiciais”
(2010, p. 269).

Sendo condicgéo de queixa ao TEDH respeitar o principio do esgotamento das vias

de recurso internas (artigo 35.°, n.° 1 da CEDH), em ultima instancia, a queixa dirigida a
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esse Tribunal recai, na maioria das vezes, sobre decisdes judiciais internas. Na verdade,
n&o se trata de um recurso stricto sensu, dado que o TEDH apenas se limita a verificar se a
decisdo da qual coube recurso se afigura ou nao contraria as disposi¢cdes da CEDH. Sendo
que o objeto de queixa representa um dado de facto, o Tribunal de Estrasburgo nao vai
questionar a interpretacdo ou aplicagdo do Tribunal a quo, que se mantém como intérprete
e aplicador supremo do Direito da UE (Moreira, 2014), atentando na recomendacéo do PE
relativamente ao principio da autonomia (PE, 2010).

Retirando do espetro recorrivel os atos que a ordem interna comunitaria nao
admite (atos relativos a Politica Externa e de Seguranca Comum (PESC), em geral,
excecionando as “medidas restritivas contra pessoas no ambito de medidas sancionatorias
(TFUE, art. 275)” (Moreira, 2014, p. 232)), questiona-se se 0 artigo 267.° do TFUE, uma
vez que “institui um instrumento de cooperacdo direta entre o Tribunal de Justica e os
orgdos jurisdicionais nacionais (...) com 0 objectivo de garantir a correcta aplicagéo e a
interpretacdo uniforme do direito da Unido no conjunto dos EM” (AA.VV., 2012, p. 963)
ndo deveria contar-se como um meio interno de exaustdo de recursos até se aceder ao
TEDH (De Schutter, 2010; Moreira, 2014). Todavia, Moreira atenta que “os interessados
nédo tém direito de desencadear tal incidente, o qual ou depende de deciséo do juiz da causa
ou é obrigatorio, quando suscitada uma questdo de interpretacdo ou validade de direito da
Unido aplicavel a causa” (2014, p. 234), embora, reforce-se uma vez mais, 0 PAA seja
muito claro em relacdo a possibilidade de o Tribunal do Luxemburgo se pronunciar caso

ndo tenha tido possibilidade de o fazer no processo.

2.4.2.3. Participacdo da Unido Europeia em determinados procedimentos do Conselho

da Europa

Apesar de aderir a CEDH a UE ndo adere ao suporte institucional que a legitima a
si propria e ao adjacente 6rgao jurisdicional, ou seja, a UE nédo se torna membro do CdE
através da adesdo a CEDH.

Embora beneficiando de todos os direitos e ficando adstrita ao cumprimento de
todas as obrigacOes tal como as demais Partes Contratantes, ad exemplum artigos 47.° ou

52.° da CEDH, salvo preceito contrario do projeto do acordo de adeséo, a partida ficaria
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excluida de qualquer procedimento no ambito desta base institucional. Todavia, 0 PAA,
nos seus artigos 6.°, 7.° e 8.°, prevé a participacdo da UE nos procedimentos do CdE que
respeitem a matérias relativas a CEDH.

Segundo o disposto no artigo 22.°, n.° 1 da CEDH, os juizes do TEDH sdo eleitos
pela Assembleia Parlamentar do CdE, tendo em consideracdo a indicacdo de trés
candidatos por cada Parte Contratante.

Uma vez que a UE ndo é membro do CdE, ndo participando da composicéo da
respetiva Assembleia Parlamentar, veio dispor o artigo 6.°, n° 1 do PAA que uma
“delegation of the European Parliament shall be entitled to participate, with the right to
vote, in the sittings of the Parliamentary Assembly of the Council of Europe” (CdE, 2013,
p. 8). Acrescenta ainda que tal delegacdo é composta pelo mesmo ndmero de
representantes que a maior delegacdo parlamentar nacional com participacdo na
Assembleia Parlamentar do CdE (CdE, 2013).

No PAA da UE a CEDH também se estabelece a participacdo da UE nas reunides

do Comité de Ministros do CdE. Assim, segundo o disposto no artigo 7.°, n.° 2, a UE

“shall be entitled to participate in the meetings of the Committee of Ministers,
with the right to vote, when the latter takes decisions under Articles 26
(paragraph 2), 39 (paragraph 4), 46 (paragraphs 2 to 5), 47 and 54 (paragraph

1) of the Convention.”

Por esta via, a UE passa também a velar pela execucdo das sentencas definitivas
do TEDH (que s6 por si ndo tém forca executiva), nos termos do artigo 46.° da CEDH,
bem como dos acordos amigaveis entre as partes (artigo 39.° da CEDH).

No entanto, no n.° 4 deste preceito, esclarece-se que “The exercise of the right to
vote by the European Union and its member States shall not prejudice the effective
exercise by the Committee of Ministers of its supervisory functions under Articles 39 and
46 of the Convention” (CdE, 2013, p. 9). Assim, quando o Comité de Ministros, no
exercicio das suas fungdes, supervisiona a execugdo de decisdes contra a UE, esta e 0s seus
EM devem expressar as suas posi¢Oes e intencdo de voto de forma coordenada (CdE,
2013).
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A UE sera previamente consultada no &mbito do Comité de Ministros, o qual deve
ter em devida conta a posicdo por ela manifestada, relativamente a adogdo de qualquer

outro instrumento ou texto, conforme dispde o artigo 7.°, n.° 3 do PAA:

“relating to the Convention or to any protocol to the Convention to which the
European Union is a party and addressed to the Court or to all High Contracting
Parties to the Convention or to the protocol concerned; relating to decisions by
the Committee of Ministers under the provisions referred to in paragraph 2 of this
article; or relating to the selection of candidates for election of judges by the
Parliamentary Assembly of the Council of Europe under Article 22 of the

Convention.”

No ambito do artigo 8.° do PAA ¢é estabelecida a participacdo da UE no
financiamento do TEDH, até entdo somente financiado pelo CdE, ex vi do artigo 50.°da
CEDH. Como destaca Moreira, embora a UE néo faca parte do CdE nem contribua para o
seu financiamento, nada justifica que goze das vantagens de pertencer ao sistema instituido
por Estrasburgo sem que contribua para o seu sustento financeiro. Nessa medida, o n.° 1 do
artigo 8.° do PAA estabelece que a contribui¢cdo anual da UE

“shall be in addition to contributions made by the other High Contracting Parties.

Its amount shall be equal to 34% of the highest amount contributed in the

previous year by any State to the Ordinary Budget of the Council of Europe.”

78



Capitulo 111

Mar tenebroso: as dificuldades da adesdo a Convencdo Europeia dos

Direitos Humanos

Como deixa antever a epigrafe deste Capitulo, apesar de em Lisboa se ter
estabelecido que a UE adere 8 CEDH, essa adeséo nao se tem revelado fécil.

Depois de conhecidas as diversas questdes subjacentes a adesdo, explicitadas em
varios documentos, tanto do CdE, como do Conselho, e de conhecermos o PAA resultante
das negociagdes entre a Comissdo Europeia e o 6rgdo ad hoc do CdE, nas linhas que se
seguem iremos observar a posicdo do TJUE relativamente ao projeto alcangado, atentar nas
(ambiguas) normas habilitadoras da adesdo a CEDH, constantes dos Tratados e da propria
CDFUE, bem como denotar os confrontos jurisprudenciais entre o TJUE e o TEDH, dos
quais se infere um défice de justiciabilidade e de acesso ao Tribunal do Luxemburgo,

fatores estes que contribuem para a diuturna adesdo a CEDH.

3.1. Comissado Europeia versus Tribunal de Justica da Unido Europeia

A adesdo a CEDH e consequente submissao ao seu 6rgao jurisdicional — Tribunal
Europeu dos Direitos Humanos —, representando mecanismos de garantia superior de
protecdo dos direitos fundamentais, foi pensada por determinadas instituicdes da UE. Sem
prejuizo de todas as modificacdes formais necessarias, o TJUE, desde cedo, nao
demonstrou abertura nesse sentido. Apesar dos argumentos validos no sentido da adesé&o,
esta “implicaria a admissdao de um controlo externo dos actos comunitarios, no que toca a
esta vertente essencial da dimensdo democratica das ordens juridicas nacionais e
comunitarias” (Gorjdo-Henriques, 2001, p. 34). Por outro lado, a adesdo a CEDH
permitiria uma uniformizagdo jurisprudencial quanto a “interpretacdo dos direitos
fundamentais no espaco europeu, algo que a mera elaboragdo de um catdlogo comunitério
de direitos fundamentais” (Gorjdo-Henriques, 2001, p. 34) ndo alcanca so por si.

Como se viu anteriormente, h4 duas décadas as continuas iniciativas da Comisséo
redundaram (num primeiro momento) num pedido de parecer dirigido ao TICE movido

pelo Conselho, dadas as dificuldades de apreciacdo relativamente a competéncia da
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Comunidade bem como com a compatibilidade dessa adesé&o relativamente as normas que
estabeleciam a jurisdicdo exclusiva do TJCE.

Em bom rigor, o parecer entfo emitido respondia a trés questdes distintas. As duas
dificuldades assinaladas pelo Conselho acrescia a “admissibilidade do préoprio pedido de
parecer” (Soares, 2002, p. 25). Esta indagacéo foi salvaguardada pelo proprio Conselho
que “embora reconhecendo que néo existe nenhum texto do acordo previsto, sustentou que
o pedido é admissivel” (Parecer 2/94, 1996, p. 1763), na medida em que “as questdes
juridicas que a adesdo suscita sdo suficientemente precisas para permitir ao Tribunal de
Justica emitir o seu parecer” (Parecer 2/94, 1996, pp. 1763-1764), o qual concordou,
apoiado pela Comissdo, pelo PE e pelos paises Bélgica, Alemanha, Franca, Itlia e
Portugal, que sustentaram “a admissibilidade do pedido de parecer, por este incidir sobre
um projecto de acordo na acepgdo do artigo 228.°, n.° 6, do Tratado” (Parecer 2/94, 1996,
p. 1771), embora os Governos da Irlanda e do Reino Unido houvessem sustentado posicéo
contraria, e os Governos da Dinamarca, Finlandia e Suécia, o caracterizassem como
prematuro (Parecer 2/94, 1996).

No que toca a questdo da competéncia da Comunidade para aderir a CEDH,
segundo o entendimento da Comisséo, do PE e dos EM Bélgica, Dinamarca, Finlandia,
Alemanha, Grécia, Itdlia, Suécia e Austria, considerando “a protec¢do dos direitos
fundamentais como um objectivo horizontal que atravessava toda a actividade da
Comunidade Europeia” (Soares, 2002, p. 26) e encarando a falta de disposigdes especificas
nesse ambito, “o artigo 235.° do Tratado constitui o fundamento juridico da adesdao”
(Parecer 2/94, 1996, p. 1773), uma vez que o TJCE ja vinha protegendo os direitos
fundamentais “através dos principios gerais do direito comunitario, inspirando-Se nas
tradicBes constitucionais comuns e nos instrumentos internacionais, nomeadamente na
Convengdo” (Parecer 2/94, 1996, p. 1773). Alias, na perspetiva destes Governos, a
protecdo dos particulares face ao desrespeito das instituicbes comunitérias pela CEDH, s6
seria salvaguardada mediante a adesdo a CEDH e consequente fiscalizacdo externa dos

atos comunitarios (Parecer 2/94, 1996). Como salientou Moreira (2003),

“era evidente a contradigdo em que caia 0 TICE, pois era ele mesmo que desde ha
mais de uma década vinha afirmando a vinculacdo da CEE aos direitos
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fundamentais, mesmo no siléncio do Tratado, ¢ vinha enunciando (...), de forma

pretoriana, um conjunto de direitos fundamentais da Comunidade.”

Por outro lado, refletindo uma analise mais restritiva das competéncias da
Comunidade, os Governos francés, espanhol, portugués, irlandés e britanico, “alegam que
nenhuma disposi¢do do Tratado CE ou do Tratado da Unido Europeia fixa competéncias
especificas a Comunidade em matéria de direitos do homem, suscetivel de servir de
fundamento juridico a adesdo prevista” (Parecer 2/94, 1996, p. 1775). Opondo-se a
convocagéo do artigo 235.° do Tratado CE para justificar a adeséo, negando que o respeito
pelos direitos do homem figure entre os objetivos da Comunidade tal como consta nos
artigos 2.° e 3.%, e, ndo obstante o TJCE ter integrado plenamente a Convencao na ordem
juridica comunitaria por via de uma rececdo material (Parecer 2/94, 1996), estes EM
“contestam que um vazio juridico ou um défice na proteccdo dos direitos do homem
imponham a adesao prevista” (Parecer 2/94, 1996, p. 1775).

Quanto a terceira questdo — compatibilidade da adesdo com os artigos 164.° e
219.° do Tratado CE —, tanto a Comissdo, como o PE, como os EM Bélgica, Dinamarca,
Alemanha, Grécia, Italia, Austria, Finlandia e Suécia, defendem que a subordinagio ao
sistema judicial instituido pela CEDH ndo se revela contraria ao conteido dos artigos 164.°
e 219.° do Tratado CE (Parecer 2/94, 1996). Em oposic¢do, os Governos francés, espanhol,
irlandés, portugués e britanico sustentam que a adesdo a CEDH é incompativel com os
preceitos 164.° e 219.° do Tratado CE (Parecer 2/94, 1996).

Embora ndo menospreze o respeito pelos direitos fundamentais como principios
conformadores da atuacdo da UE, o TJCE declarou no Parecer 2/94 que a adesdo das
Comunidades a CEDH ndo seria possivel, uma vez que a matéria dos direitos fundamentais
ndo se inclui entre as atribuicGes comunitarias (Soares, 2002; Moreira, 2003). Para suprir
essa incompatibilidade seria necesséaria uma profunda alteracdo dos Tratados (Toth, 1997),
entrando a “Comunidade num distinto sistema institucional internacional, bem como a
integracdo de todas as disposi¢cdes da Convengao no ordenamento comunitario” (Soares,
2002, p. 27).

Segundo Gaja, o motivo que conduziu ao parecer dissidente foi “the conservation
by the Court of Justice of its present functions, although understandably the Court has not

stressed this point in order not to emphasize its concern with its own prerogatives” (1996,
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p. 988). Argumento partilhado por Medeiros — ‘“Provavelmente, por detras deste
entendimento, estava a autoafirmagdo do Tribunal do Luxemburgo como 6érgéo
jurisdicional supremo na ordem juridica comunitaria, ndo controlado externamente pelo
TEDH” (2001, p. 234) — e por Moreira (2003)%! —

“independentemente da alegada barreira dos Tratados, a adesdo da CE/UE a
CEDH e ao TEDH nao era aconselhavel (...) por (...) implicar a sujeicdo do
TJCE a esse tribunal, com a inerente perda da sua autonomia como tribunal

comunitario de altima instancia”

—, dado que a adesdo a CEDH pressupunha a sujeicdo ao controlo do TEDH, bem como a
prépria adesdo ao Conselho da Europa, reduzindo a Comunidade ao mesmo patamar que 0s
demais EM.

Ora, tais fundamentos ndo deveriam ser considerados para sustentar tal posicéo,
dado que a adesdo a CEDH ndo impunha obrigatoriamente a entrada da UE no Conselho
da Europa, “dependendo do acordo a fazer entre ambas as organizagdes” (Moreira, 2003,
p. 709); por outro lado, ndo se compreende o argumento da alegada vulnerabilidade a que o
TJCE estaria exposto, quando olhamos para a posicdo dos tribunais constitucionais
nacionais, sujeitos a jurisdicdo do TEDH (Moreira, 2003).

Longe de ser consensual e convincente, o certo € que a posi¢ao assumida em 1996
pelo TJCE, praticamente excluiu da agenda europeia a adesdo a CEDH, sob pena das
necessarias alteracbes a que estariam sujeitos os Tratados, bem como da prépria
“superagdo da desconfianca que essa adesdo gera em alguns Estados-membros e no
proprio” Tribunal (Moreira, 2003, p. 709). Nesse sentido, a CIG que preparou a reviséo do
TUE para receber Amesterddo decidiu manter inalterado o n.° 2 do artigo 6.° na redacéo de
Maastricht, subscrevendo em surdina, sem qualquer margem para duvida, a recusa (dos
EM) em aderir a CEDH (Quadros, 2013; Moreira, 2014). Este preceito apenas representava
a rece¢ao material da CEDH no ordenamento comunitario, ficando em falta a “recepg¢do do

respectivo “corpus normativo” como direito positivo comunitario, bem como (...) aderir

1 Em 2014 o Autor salientou que independentemente da quest&o da incompatibilidade com as normas do
Tratado, “O Tribunal acrescentou uma razdo substancial, que (...) ndo deixa de expressar de forma
suficientemente clara as obje¢des dessa instituicdo comunitaria em perder o monopolio da salvaguarda dos
direitos fundamentais na UE” (p. 197).
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aos respectivos mecanismos de proteccdo, nomeadamente ao escrutinio do TEDH”
(Moreira, 2003, p. 710), para a formal realizag&o deste instrumento internacional.

Também o comité de sabios, criado pela Comissdo em outubro de 1995, presidido
por Maria de Lourdes Pintasilgo, incumbido de elaborar propostas a submeter a CIG no
sentido da adesdo a CEDH, frustrou e afastou-se da posicao oficial da Comissao, através da
apresentacdo de um catalogo de motivos opostos a adesdo, enfatizando a preocupagdo com
a descaracterizacdo do modelo comunitario mediante a adesdo a esse sistema internacional
(Duarte, 2013).

Até ao Tratado de Lisboa, as relagdes entre a UE e a CEDH limitaram-se a que
esta considerasse, por meio da jurisprudéncia comunitaria, os direitos elencados na CEDH
como principios gerais de direito comunitario (Quadros, 2013). A entrada em vigor deste
novo Tratado veio “impor a Unido a adesdo aquela Convengao” (Quadros, 2013, p. 178),
ndo s6 pelo renovado contetido do n.° 2 do artigo 6.° do TUE, onde a “Unido adere a
Conveng¢ao”, mas também por for¢a do procedimento que se estabelece no artigo 218.° do
TFUE.

Com esta possibilidade estabelecida no preceito do TFUE, por impulso da
Comissdo Europeia (17.03.2010), apoiada politicamente pelo PE (relatério de 10.05.2010)
e autorizada pelo Conselho (04.06.2010), foi desencadeado o processo formal de adesdo a
CEDH. Designada a Comissao como 6rgdo negociador, “Em 5 de abril de 2013, as
negociacdes conduziram a um acordo ao nivel dos negociadores sobre 0s projetos de
instrumentos de adesdo” (Comunicado de Imprensa do TJUE sobre o Parecer 2/13, 2014).
Nesse sentido, a Comisséo dirigiu, em 4 de julho de 2013, nos termos do n.° 11, primeiro
periodo, do artigo 218.° do TFUE (tal como tinha ressalvado o Representante da UE no
PAA), um pedido de parecer ao TJUE a fim de obter o seu parecer sobre a compatibilidade
do projeto de acordo com a ordem juridica comunitéria.

No seu Parecer 2/13, de 18 de dezembro de 2014, pronunciou-se o Tribunal, num
primeiro momento, quanto a admissibilidade do pedido de parecer dirigido pela Comissao.
Para tanto, esclareceu que o preceito no ambito do qual foi encetado o pedido de parecer
“tem por objetivo evitar as complicagbes que resultariam de impugnagdes judiciais
relativas a compatibilidade com os Tratados de acordos internacionais que vinculam a
Unido” (Parecer 2/13, 2014, p. 34). Esclarece ainda que a Comissdo ao entregar ao

Tribunal os Projetos de Instrumentos de Adesdo que reinem o consenso dos negociadores,
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garantiu a presenca de “um quadro suficientemente completo e preciso das modalidades
segundo as quais a adesdo projetada deve ser realizada e, por conseguinte, permitem ao
Tribunal de Justica apreciar a compatibilidade dos referidos projetos com os Tratados”
(Parecer 2/13, 2014, p. 34). Tendo em conta o cenario apresentado, revela-se admissivel o
pedido de parecer.

Quanto ao mérito, o TJUE, comecgou por recordar que com a entrada em vigor do
Tratado de Lisboa, deixou de se considerar o problema da falta de uma base juridica para
que a UE pudesse aderir a CEDH. Contudo, enfatiza que a Unido ndo é um Estado e, por
isso, a adesdo a CEDH devera ter em consideracdo as caracteristicas proprias da Unido,
condi¢do imposta, especificamente no n.° 2 do artigo 6.° do TUE, corroborada pelo
Protocolo n.° 8 anexo aos Tratados (Parecer 2/13, 2014; Comunicado de Imprensa do
TJUE sobre o Parecer 2/13, 2014).

Concretizando-se a adesdo da UE a CEDH, esta vincularia as instituicbes da
Unido e os EM, ex vi do artigo 216.°, n.° 2 do TFUE, passando consequentemente a fazer
parte integrante do Direito comunitario. Assim, a UE ficaria adstrita a uma fiscalizacdo
externa levada a cabo pelo TEDH, tendo por objeto o respeito pelos direitos e liberdades
consagrados na CEDH (Parecer 2/13, 2014; Comunicado de Imprensa do TJUE sobre o
Parecer 2/13, 2014). Como se esclareceu no Comunicado de Imprensa do TJUE sobre o
Parecer 2/13, o Tribunal do Luxemburgo

“declara que é efetivamente inerente ao proprio conceito de fiscalizacdo externa
que, por um lado, a interpretacdo da CEDH fornecida pelo TEDH vincularia a
Unido e todas as suas instituicdes e que, por outro lado, a interpretacdo dada pelo
Tribunal de Justica acerca de um direito reconhecido pela CEDH néo vincularia o
TEDH.”

“Todavia, 0 mesmo ndo se pode aplicar relativamente a interpretacdo dada pelo
Tribunal de Justica ao direito da Unido, incluindo da Carta” (Parecer 2/13, 2014, p. 39).

Dado que a CEDH possibilita as Partes Contratantes que estabelecam padrdes
mais elevados de protecdo dos direitos por si salvaguardados, torna-se imperativo garantir
uma coordenacdo entre este instrumento e a CDFUE. Contudo, o TJUE constatou que,

além de o PAA ndo prever nenhuma disposi¢do para assegurar tal coordenagdo, é de
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recordar que nos casos em que os direitos reconhecidos na CDFUE correspondam a
direitos garantidos pela CEDH, os EM, gozando da possibilidade consagrada pela CDFUE,
devem limitar a sua atuacdo ao estritamente necessario, evitando comprometer o nivel de
protecao previsto pela CDFUE, tal como “o primado, a unidade e a efetividade do direito
da Unido” (Parecer 2/13, 2014, p. 39).

O TJUE considera que o PAA “consiste em equiparar a Unido a um
Estado- Membro” (Parecer 2/13, 2014, p. 40), uma vez que lhe reserva um papel em tudo
semelhante ao de qualquer outra Parte Contratante, ignorando a sua natureza intrinseca, tal

como demonstrado no Comunicado de Imprensa do TJUE sobre o Parecer 2/13:

“a abordagem ndo toma em consideracao a circunstancia de os Estados-Membros,
no que respeita as matérias que foram objeto da transferéncia de competéncias
para a Unido, terem aceitado que as suas relacdes mutuas sejam reguladas pelo

direito da Unido, com exclusédo de qualquer outro direito.”

Efetuada a adesdo a CEDH, impde-se a UE e aos EM que sejam considerados
Partes Contratantes ndo apenas nas relacdes que estabelecam com as demais Partes
Contratantes que ndo sdo EM da UE, mas também no ambito das relacdes estabelecidas
entre a propria UE e os seus EM (até quando essas relagdes sdo regidas pelo direito
comunitario), por forma a aferir o respeito dos direitos fundamentais pelos EM de forma
reciproca, ndo obstante o “direito da Unido impor a confianga mutua entre esses Estados-
Membros” (Comunicado de Imprensa do TJUE sobre o Parecer 2/13, 2014, p. 2). Nada
constando do PAA para evitar esta evolugcdo, acresce, ainda, o facto de a adesdo ser
passivel de comprometer o equilibrio em que a Unido se baseia, bem como a prépria
autonomia do direito comunitario (Parecer 2/13, 2014).

Uma vez que apés a adesdao a CEDH esta passaria a ser parte integrante do direito
da Unido, o mecanismo instituido pelo Protocolo Adicional n.° 16 anexo a CEDH colocaria
em causa a autonomia e a eficacia do processo de reenvio prejudicial previsto no artigo
267.° do TFUE, uma vez que permitiu as “mais altas instancias judiciarias dos Estados-
Membros (...) dirigirem ao TEDH pedidos de pareceres consultivos sobre questdes de
principio relativas a interpretacdo ou a aplicacdo dos direitos e liberdades garantidos pela
CEDH ou pelos seus protocolos” (Comunicado de Imprensa do TJUE sobre o Parecer 2/13,
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2014, p. 2), colocando em causa os direitos garantidos pela CDFUE correspondentes a
direitos reconhecidos pela CEDH. Apesar de tal Protocolo ser extemporaneo ao PAA
(Parecer 2/13, 2014), o TJUE considera que através deste mecanismo é criado o risco de se
eludir o processo de reenvio prejudicial, concluindo em udltima analise que o PAA “nada
prevé quanto a articulagdo entre estes dois mecanismos” (Comunicado de Imprensa do
TJUE sobre o Parecer 2/13, 2014, p. 3), sendo “suscetivel de lesar a autonomia ¢ a eficacia
deste processo” (Parecer 2/13, 2014, p. 40).

Observadas as disposicGes do PAA relativamente as caracteristicas especificas e a
autonomia do direito da Uni&o, o TJUE declarou que os moldes definidos no PAA se
revelam suscetiveis “de lesar as caracteristicas especificas do direito da Unido e a
autonomia deste direito” (Parecer 2/13, 2014, p. 40).

Relativamente a interpretacdo e aplicacdo do Direito europeu, o TJUE refere que,
por forga do artigo 344.° do TFUE, “um acordo internacional ndo pode por em causa a
ordem das competéncias estabelecida pelos Tratados e, portanto, a autonomia do sistema
juridico da Unido, cuja observancia ¢ assegurada pelo Tribunal de Justica” (Parecer 2/13,
2014, p. 41). Todavia 0 PAA prevé a “possibilidade de a Unido ou os Estados-Membros
submeterem ao TEDH um pedido que tenha por objeto uma alegada viola¢do da CEDH por
um Estado-Membro ou pela Unido, em relagdo com o direito da Unido” (Comunicado de
Imprensa do TJUE sobre o Parecer 2/13, 2014, p. 3). Ora, tal previséo viola as exigéncias
do TFUE, tanto mais dada a redagdo do artigo 3.° do Protocolo n.° 8, onde se “prevé
expressamente que o Acordo de Adesdo ndo deve afetar o artigo 344.° TFUE” (Parecer
2/13, 2014, p. 41).

N&o obstante a limitagdo introduzida relativamente ao d&mbito da organizacgao
prevista no artigo 55.° da CEDH pelo artigo 5.° do PAA, permanece a possibilidade, ao
abrigo do artigo 33.° da CEDH, de a UE ou os EM submeterem ao TEDH “um pedido que
tenha por objeto uma alegada violacéo desta Convengédo cometida, respetivamente, por um
Estado- Membro ou pela Unido, em relagdo com o direito da Uniao”. A propria existéncia
de tal possibilidade viola a exigéncia enunciada no artigo 344.° TFUE (Parecer 2/13, 2014,
p. 41). Se “fosse expressamente excluida a competéncia do TEDH para os litigios que
opdem os Estados-Membros entre si ou os Estados-Membros e a Unido, relativos a
aplicacdo da CEDH no ambito do direito da Unido” (Comunicado de Imprensa do TJUE
sobre o Parecer 2/13, 2014, p. 3) 0 PAA ja seria compativel com tal preceito do TFUE.
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No PAA estabelece-se 0 mecanismo da corresponsabilizacdo com a finalidade de
assegurar que os recursos interpostos no TEDH sejam corretamente dirigidos contra 0s EM
e/ou contra a UE. Entendeu o TJUE que este mecanismo levaria o TEDH a imiscuir-se na
apreciacdo das normas do direito comunitario que estabelecem a reparticdo de
competéncias entre a UE e os seus EM, “bem como os critérios de imputagdo dos atos ou
omissdes destes” (Comunicado de Imprensa do TJUE sobre o Parecer 2/13, 2014, p. 3).
Tomando o TEDH uma decisdo definitiva a este respeito, esta vincularia tanto os EM
como a UE. Alias, “Permitir ao TEDH adotar tal decisdo poderia prejudicar a reparticdo de
competéncias entre a Unido e os seus Estados-Membros” (Comunicado de Imprensa do
TJUE sobre o Parecer 2/13, 2014, p. 3).

Assim, as modalidades deste instrumento processual, de acordo do com o TJUE,
“ndo garantem a preservacdao das caracteristicas especificas da Unido e do seu direito”
(Parecer 2/13, 2014, p. 44).

O processo de apreciacdo prévia pelo TIUE, previsto no artigo 3.%, n.° 6 do PAA,
segundo a analise do Tribunal do Luxemburgo, ndo permite “preservar as caracteristicas
especificas da Unido e do seu direito” (Parecer 2/13, 2014, p. 45), uma vez que somente
atribui competéncias ao TJUE relativamente a apreciacdo de questbes de validade, sendo
infringidas as competéncias da UE e as atribui¢Ges do Tribunal.

Apesar de este mecanismo pretender assegurar a preservacao das competéncias da
UE, bem como as atribuicdes das suas instituicGes, nomeadamente as correspondentes ao
TJUE, ex vi do artigo 2.° do Protocolo n.° 8 anexo aos Tratados (Parecer 2/13, 2014),
todavia “a questdo de saber se o Tribunal de Justica ja se pronunciou sobre a mesma
questdo de direito que é objeto do processo no TEDH s6 pode ser resolvida pela instituicdo
competente da Unido, cuja decisdo deveria vincular o TEDH” (Comunicado de Imprensa
do TJUE sobre o Parecer 2/13, 2014, p. 3). Desta forma, seria conferida ao TEDH
competéncia para interpretar a jurisprudéncia do TJUE. Assim, em qualquer processo
pendente no TEDH, deveria ser prestada a UE informagdo completa e sistematica,
permitindo estabelecer o contacto necessario para apreciar se 0 TJUE ja tinha abordado o
caso, e, em caso negativo, desencadear o correspondente processo de apreciagdo prévia
(Parecer 2/13, 2014; Comunicado de Imprensa do TJUE sobre o Parecer 2/13, 2014, p. 3).

Por outro lado, o TJUE destaca que este modelo processual estabelecido no PAA

exclui a possibilidade de o Tribunal do Luxemburgo ser chamado a “pronunciar-se sobre
g p
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uma questdo de interpretacdo do direito derivado” (Comunicado de Imprensa do TJUE
sobre o Parecer 2/13, 2014, p. 3) uma vez que “«examinar a compatibilidade da
disposicao» significa, em substancia, decidir sobre a validade de uma disposicao do direito
derivado ou mesmo sobre a interpretacdo de uma disposicdo do direito primario” (Parecer
2/13, 2014, p. 45).

No que se refere a fiscalizacdo jurisdicional em matéria de PESC, segundo o
artigo 24.°, n.° 1, segundo paragrafo, do TUE que “o Tribunal de Justica s6 dispde de
competéncia para fiscalizar a observancia do artigo 40.° TUE e a legalidade de
determinadas decisdes a que se refere o artigo 275.°, segundo paragrafo, TFUE” (Parecer
2/13, 2014, pp. 45-46).

Dado que o TJUE “ainda ndo teve oportunidade de precisar o alcance das
restricdes da sua competéncia em matéria de PESC resultantes das referidas disposi¢des”
(Parecer 2/13, 2014, p. 46), é, no entanto, possivel declarar que “no estado atual do direito
da Unido, alguns atos adotados no &mbito da PESC escapam a fiscalizacdo jurisdicional do
Tribunal de Justi¢a” (Parecer 2/13, 2014, p. 46).

Todavia, segundo o PAA, cabe ao TEDH “pronunciar-se sobre a conformidade
com a CEDH de determinados atos, agOes ou omissbes no ambito da PESC,
designadamente, daqueles cuja legalidade em relacéo aos direitos fundamentais o Tribunal
de Justi¢a ndo tem competéncia para fiscalizar” (Comunicado de Imprensa do TJUE sobre
0 Parecer 2/13, 2014, p. 4), atribuindo a fiscalizacdo jurisdicional exclusiva a um 6rgéo
externo a UE.

Segundo o TJUE esta faculdade concedida “exclusivamente a um 6érgdo
jurisdicional internacional que se situe fora do quadro institucional e jurisdicional da
Unido” (Parecer 2/13, 2014, p. 46) corresponde a uma desconsideracdo pelas
“caracteristicas especificas do direito da Unido relativo a fiscalizagdo jurisdicional dos
atos, acdes ou omissdes no dominio da PESC” (Comunicado de Imprensa do TJUE sobre o
Parecer 2/13, 2014, p. 4).

As apreciacdes formuladas pela Comissao relativas a conformidade do PAA com
as exigéncias normativas constantes no artigo 6.°, n.° 2 do TUE e do Protocolo n.° 8
concluiram pela compatibilidade de tal acordo com os Tratados. A Comisséo, invocou

“também argumentos destinados a demonstrar que o0 acordo projetado respeita a autonomia
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da ordem juridica da Unido tendo em conta a prossecucao dos objetivos que séo proprios a
esta” (Parecer 2/13, 2014, p. 18).

As observagdes dos Governos ‘“belga, bulgaro, checo, dinamarqués, alemao,
estonio, a Irlanda, os Governos helénico, espanhol, francés, italiano, cipriota, letdo, lituano,
hdngaro, neerlandés, austriaco, polaco, portugués, romeno, eslovaco, finlandés, sueco e do
Reino Unido, bem como o Parlamento e o Conselho” (Parecer 2/13, 2014, pp. 26-27),
também “concluem, em substancia, pela compatibilidade do Projeto de Acordo com 0s
Tratados e, em grande medida, fazem suas as apreciagoes da Comissdo” (Parecer 2/13,
2014, p. 27), embora as apreciacOes proferidas se distingam das da Comissdo em varios
aspetos.

N&o obstante as considera¢fes das instituicdes da UE e dos EM, o TJUE acabou
por declarar que o PAA néo se revela compativel com o artigo 6.°, n.° 2 do TUE, nem com
0 Protocolo n.° 8 anexo aos Tratados (relativo ao n.° 2 do artigo 6.° do TUE), uma vez que
se revela suscetivel de lesar as caracteristicas especificas e a autonomia da UE; suscetivel
de afetar o disposto no artigo 344.° do TFUE; suscetivel de ndo permitir a preservacdo das
caracteristicas especificas da UE e do seu direito; suscetivel de colocar em causa as
caracteristicas especificas do direito da UE tendo em conta a matéria da PESC. Tal como
explicitado pelo artigo 218.°, n.° 11, segundo periodo, do TFUE “Em caso de parecer
negativo do Tribunal, o acordo projetado ndo pode entrar em vigor, salvo alteracdo deste
ou revisao dos Tratados™.

Como destacou Soares, a preservacdo do estatuto jurisdicional do Tribunal do
Luxemburgo — “aspecto nevralgico” (2002, p. 29) da ordem juridica comunitaria — motivou
0 parecer dissidente. Assim, uma vez mais a tentativa de criar um quadro juridico Unico,
global e coerente para a protecdo dos direitos humanos, com a adesdo da UE a CEDH,

ficou adiada.

3.2. As nuances normativas de Lisboa
Denegada a possibilidade de ades&o por for¢a do recente Parecer do TJUE, numa

clara demonstragéo de resisténcia relativamente ao processo de evolugdo e enriquecimento

do ordenamento comunitario dos direitos humanos, também no ambito dos Tratados da UE
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encontramos normas que contribuem para a manutencdo do status quo da prote¢do dos
direitos fundamentais.

Comecamos por evidenciar que a propriedade dos Tratados pertence aos EM da
UE, ex vi do artigo 5.° do TUE. Somente em Lisboa estes demonstraram abertura para
aderir a CEDH, com a previsdo expressa no artigo 6.°, n.° 2 do TUE, cumprindo a
exigéncia proferida pelo TJUE no seu Parecer de 1996, deixando a UE de carecer de
personalidade juridica. Contudo, a leitura deste preceito ndo deve ser dissociada do
Protocolo n.° 8 relativo ao n.° 2 do artigo 6.° do Tratado da Unido Europeia respeitante a
adesdo da Unido Europeia a Convencdo para a Prote¢do dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais. Aliés, este conjunto normativo serviu de fundamento ao Juiz
Comunitario na emissao do Parecer de 2014.

O primeiro periodo do “n.° 2 do artigo 6.° do TUE ocupa-se da adesdo da Unido a
CEDH” (AA.VV., 2012, p. 41). No segundo periodo concretiza-se que “essa adesdo ndo
altera as competéncias da Unido, tal como definidas nos Tratados” (AA.VV., 2012, p. 39).
Tais competéncias reportam-se ao ambito de atuacdo da UE desenhado com Lisboa (artigo
5.°do TUE e 2.° do TFUE).

Assim, no seio da Unido existem competéncias exclusivas (artigo 3.° do TFUE);
competéncias partilhadas (artigo 4.° do TFUE); e outras competéncias (artigos 5.° e 6.° do
TFUE). Contudo, o Protocolo n.° 8, anexo ao TL, néo trouxe esclarecimentos relativamente
a extensao do referido preceito.

O Protocolo n.° 8 repete o0 artigo 6.°, n,° 2 do TUE - “O acordo a que se refere o
artigo 1.° deve assegurar que a adesdo da Unido nao afecte as suas competéncias”
(AAVV., 2012, p. 1302) — e acrescenta — “nem as atribui¢cdes das suas institui¢des”
(AAVV., 2012, p. 1302). Acresce que, de acordo com o segundo periodo do n.° 2 do

Protocolo n.° 8, o acordo de adesdo

“Deve assegurar que nenhuma das suas disposicOes afecte a situacdo dos Estados-
Membros em relagdo a Convencdo Europeia, nomeadamente no que se refere aos
seus Protocolos, as medidas tomadas pelos Estados-Membros em derrogagédo da
Convengdo Europeia, nos termos do seu artigo 15.%, e as reservas a Convengao

Europeia emitidas pelos Estados-Membros, nos termos do seu artigo 57.°”
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No n.° 3 prevé-se ainda que “Nenhuma disposi¢do do acordo a que se refere o
artigo 1.° afecta o artigo 344.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia”
(AAVV., 2012, p. 1302), que se refere ao principio da competéncia do TJUE para a
resolucdo de diferendos relativos “a interpretacdo ou aplicacdo dos Tratados” (AA.VV.,
2012, p. 1207). Uma vez que a UE ndo é parte na CEDH, os seus atos, praticados pelos
seus 6rgaos (ao contrario da dupla vinculacéo a que estdo sujeitos os seus EM*?), estao fora
da jurisdicdo do TEDH. S6 podem ser controlados sob o designio de direitos fundamentais,
pelo proprio TJUE (Clapham, 1991; Moreira, 2014), de acordo com o Direito da Unido, do
qual fazem parte “enquanto principios gerais, os direitos fundamentais tal como os garante
a Convencdo Europeia para a Proteccdo dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais e tal como resultam das tradicGes constitucionais comuns aos Estados-
Membros” (AA.VV., 2012, p. 39). Destarte, deste preceito podem resultar situacdes de
conflito com a jurisdi¢do de outros tribunais internacionais, como é o caso do TEDH, ex vi
caso Bosphorus®.

Por fim, estabelece 0 n.° 1 do Protocolo n.° 8 que o acordo de adesdo deve conter

“clausulas que preservem as caracteristicas préprias da Unido e do direito da
Unido, nomeadamente no que se refere: a) As regras especificas da eventual
participagdo da Unido nas instancias de controlo da Convencdo Europeia; b) Aos
mecanismos Necessarios para assegurar que 0S recursos interpostos por Estados
terceiros e 0s recursos interpostos por individuos sejam dirigidos correctamente

contra os Estados-Membros e/ou a Unido, conforme o caso.”

Na Declaracdo ad n.° 2 do artigo 6.° do TUE reforca que o PAA devera ser
realizado “segundo modalidades que permitam preservar as especificidades do
ordenamento juridico da Unido” (AA.VV., 2012, p. 1341). Para tanto, devera existir um
“dialogo regular entre o Tribunal de Justica da Unido Europeia e o Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem, dialogo esse que podera ser refor¢cado quando a Unido aderir aquela
Convencdo” (AA.VV,, 2012, p. 1341).

%2 Todos os atos ou omissdes podem ser impugnados junto do TEDH, dada a adesdo ao mecanismo de queixa
individual dos seus nacionais junto de tal Tribunal, no que diga respeito aos planos legislativo,
administrativo ou judicial. Tratando-se de atividades no ambito do Direito Comunitario (praticadas pos
EM da UE), tal faculdade também se revela possivel (Moreira, 2014).

% Supra, 2.2.
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3.3. Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia

A proclamacdo solene da CDFUE, representando o primeiro texto escrito de
direitos fundamentais no seio da UE, ao qual se atribuiu forca juridica vinculativa com o
Tratado de Lisboa, comporta duas fragilidades que importa considerar, dada a frustracdo da
adesdo da UE a CEDH: as disposi¢cOes gerais que regem a interpretacdo e a aplicacdo da
Carta, nomeadamente os artigos 51.°, 52.° e 53.° relativos ao ambito de aplicacédo da Carta,
ao ambito e interpretacdo dos direitos e dos principios e quanto ao nivel de protecéo,
respetivamente, por um lado, e as relagbes com a CEDH, por outro lado.

3.3.1. Normas sensiveis

A CDFUE apresenta-se “as a codified or supplemented form of what already exists
under the jurisprudence of the Court of Justice” (Burca, 2001), argumento também
explicitado por Ramos (2001), tanto mais que no seu preambulo pode ler-se que o objetivo
da Carta ¢ “reforcar a protec¢do dos direitos fundamentais, a luz da evolugdo da sociedade,
do progresso social e da evolugdo cientifica e tecnologica” (AA.VV., 2012, p. 1384),
tornando esses direitos visiveis.

Heringa & Verhey (2001) destacam o carater “esquizofrénico” da CDFUE. Por
um lado, este documento tem como objetivo reforcar a protecdo dos direitos fundamentais,
reconhecendo, portanto, os direitos, liberdades e principios apresentados no corpo da
Carta. Por outro, o reforco desses direitos pretende conferir-lhes maior visibilidade. “If it is
simply a question of visibility, which by itself might contribute to strengthening the rights,
the question may be asked as to exactly which rights have been selected” (Heringa &
Verhey, 2001, p. 11).

Dada a selecdo de determinados direitos, liberdades e principios, parecem existir
mais objetivos do que a atribuicdo de mera visibilidade. Independentemente da sua
visibilidade, Medeiros refere que ela apresenta “um ambito de aplicagdo aparentemente
limitado” (2001, p. 244).

Decorre do artigo 51.°, n.° 1 da CDFUE que:

92



“As disposi¢Oes da presente Carta tém por destinatarios as institui¢des, 6rgédos e
organismos da Unido, na observancia do principio da subsidiariedade, bem como
os Estados-Membros, apenas quando apliquem o direito da Unido. Assim sendo,
devem respeitar os direitos, observar os principios e promover a sua aplicagéo, de
acordo com as respectivas competéncias e observando os limites das

competéncias conferidas & Unido pelos Tratados.”

Assim, Medeiros (2001) salienta que, ndo obstante o teor deste n.° 1, a CDFUE
reconhece a relevancia dos direitos fundamentais sob trés pontos de vista distintos. Desde
logo, pelo controlo da atuagdo das institui¢ces e 6rgaos da UE, bem como dos atos dos EM
quando apliqguem direito da UE. Acresce, 0 respeito pelos direitos humanos e pelas
liberdades fundamentais, constituindo os proprios fundamentos da ordem juridica
comunitéria.

Por fim, os direitos fundamentais enunciados na Carta assumem relevéancia no
contexto da politica externa em matéria de direitos fundamentais da UE. Contudo, como
destacam Moreira (2003) e Quadros (2013), o facto de a CDFUE so se aplicar aos EM
quando eles aplicam Direito da Unido (fora deste ambito ndo estdo obrigados pela Carta),
demonstra que este instrumento “ainda esta longe de ser a Bill of Rights da Unido” (2013,
p. 212).

Para alcangar esse titulo, “0s seus direitos deveriam ser invocaveis na Unido por
todos os cidaddos da Unido contra qualquer ofensa que contra eles fosse dirigida por
qualquer autoridade da Unido ou dos Estados-membros” (Quadros, 2013, p. 212). Deste
modo, a CDFUE “sembra destinata ad esplicare soltanto una efficacia verticale, nei
rapporti tra soggetti pubblici ed individui, mentre pare da escludersi la sua applicabilita
nei rapporti tra privati, siano individui, persone giuridiche, gruppi e formazioni sociali, e
cosi via” (AA.VV., 2001, p. 345).

Da leitura do segundo periodo deste n.° 1, ndo se revela clara a distincdo
terminoldgica entre observar e respeitar. Alids, como destacam Heringa & Verhey, “The
obligation to respect seems to be more restrictive. Probably the notion of respect expresses
a clear and precise obligation to abstain from interference with a right” (2001, p. 14).

Também se geram ddvidas em torno da distingdo entre direitos e principios.

Embora a diferenciagdo entre ambos se apresente muito fluida, algumas consideragfes
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podem ser feitas (Heringa & Verhey, 2001). A distin¢do entre direitos e principios consta
do predmbulo da CDFUE e do artigo 51.°, embora ndo seja esclarecido o fundamento para
tal distincdo. Assim, nem sempre se revelam claras as obrigacdes de um artigo especifico
da CDFUE impostas a um EM. Por outro lado, inicia alguns capitulos com uma disposi¢édo
geral que pode ser considerada como um principio orientador para todos os artigos desse
capitulo, ao passo que, em outros capitulos, tal disposi¢do geral ndo se verifica. Por fim, no
artigo 1.° da CDFUE — “Dignidade Humana” — é apresentado o que parece ser 0 principio
fundamental da Carta como um todo, dada a sua aplicabilidade a todas as outras partes da
Carta (Heringa & Verhey, 2001).

O n.° 2 do artigo 51.° da CDFUE refere-se ao problema da protecdo dos direitos
fundamentais e aos limites das competéncias da UE (AA.VV., 2001). A proclamacéo de
direitos fundamentais pela presente Carta “ndo torna o ambito de aplicagdo do direito da
Unido extensivo a competéncias que ndo sejam as da Unido, ndo cria quaisquer novas
atribuicfes ou competéncias para a Unido, nem modifica as atribuicbes e competéncias
definidas pelos Tratados” (AA.VV., 2012, p. 1394).

O facto de este preceito permanecer incerto e vago, nao revelando o ambito ativo
(quem deve ser protegido?) e o @mbito passivo (contra que atos deve a Carta conceder
protecdo?) da sua aplicacdo, segundo Curtin & Ooik, significa que ndo foi intengdo “of the
Member States to adopt a legally binding document” (2001, p. 113), dai a delonga no
processo de atribuicdo de forca juridica.

Ademais, o facto de a UE e os EM deverem respeitar os direitos, observar o0s
principios e promoverem a aplicacdo dos direitos e principios apenas em conformidade
com os “limites das competéncias conferidas a Unido pelos Tratados” (AA.VV., 2012, p.
1394) , bem como o facto de a Carta nao criar “quaisquer novas atribuigdes ou
competéncias para a Unido, nem modifica as atribuicdes e competéncias definidas pelos
Tratados” (AA.VV., 2012, p. 1394), “reduces to a great extent the consequences which
might otherwise flow from fully accepting the meaning and scope of the ECHR” (Heringa
& Verhey, 2001, p. 19).

“A Carta procura dar resposta ao problema da sua articulagdo com a CEDH e com
as Constituicdes dos Estados-Membros em dois preceitos” (Medeiros, 2001, p. 264), a
saber, artigo 52.°, n.° 3 e 53.° da CDFUE.
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Feita uma primeira leitura de tais preceitos, as questfes atinentes a articulacao dos
dois textos consagradores de protecdo dos direitos fundamentais com o0s textos
constitucionais dos EM parecem esclarecidas. Todavia, a existéncia na Carta de “direitos
correspondentes aos direitos garantidos pela Convengdo Europeia para a Proteccdo dos
Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais” (AA.VV., 2012, p. 1394)
desencadeiam algumas duvidas.

O artigo 52.°, n.° 3 (1.2 parte), da CDFUE refere que:

“Na medida em que a presente Carta contenha direitos correspondentes aos
direitos garantidos pela Convencdo Europeia para a Protec¢do dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais, o sentido e o ambito desses direitos séo

iguais aos conferidos por essa Convencéo.”

Neste primeiro periodo do preceito, € possivel reconhecer os tracos de um sistema
de precedentes: a interpretacdo prévia adotada pelo TEDH “dificilmente pode excluir a
admissibilidade da distinguishing ou mesmo do overrruling pelo Tribunal do
Luxemburgo” (Medeiros, 2001, p. 275). No entanto, ndo se perceciona como podera o
TJUE “ser proibido de proceder as adaptacdes, aos desenvolvimentos ou as correc¢des da
jurisprudéncia anterior do TEDH exigidos pelo concreto caso decidendo, na sua
individualizada relevancia” (Medeiros, 2001, p. 275).Tal como consta das Anotagdes

Relativas a Carta dos Direitos Fundamentais (2007):

“ao impor restricoes a esses direitos, o legislador deve respeitar exactamente as
normas estabelecidas pelo regime de restricdes previsto pela CEDH, que passam
assim a ser aplicaveis aos direitos a que este numero diz respeito, sem que tal
atente contra a autonomia do direito da Uni&o e do Tribunal de Justica da Uniédo
Europeia.”

Esta necessidade de “garantir a coeréncia entre os respetivos regimes de restri¢ao
advém do facto de a CDFUE néo [ter adotado] adotou a técnica de restricdo dos direitos
prevista na CEDH (...) que preveem restrigdes especificas para cada direito” (AA.VV.,
2013, p. 592).
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O segundo periodo deste preceito deve ser lido em conjunto com o artigo 53.° da
CDFUE. Neles estabelece-se o principio do tratamento mais favoravel a protecdo dos
direitos fundamentais e o padrdo minimo de protecdo dos Direitos do Homem,
respetivamente (Lenaerts & Smijter, 2001; Toth, 2002; Duarte, 2004; Pais, 2014): “O
ultimo periodo deste nimero [artigo 52.°, n.° 3, 2.2 parte, da CDFUE] visa permitir & Unido
que esta garanta uma protec¢cdo mais ampla. Em todo o caso, o nivel de proteccdo
conferido pela Carta nunca podera ser inferior ao nivel garantido pela CEDH” (Anotagdes
CDFUE, 2007, p. 33).

Como destacam Heringa & Verhey, “This provision is intended to ensure the
necessary consistency between the Charter and the Convention” (2001, p. 24). Alias, “The
Charter itself must indeed always be read in such a way as to offer at least the same scope
of protection as the Convention, which excludes the possibility of the Convention ever
offering a higher level of protection” (Lemmens, 2001, p. 54). Desta forma, como atenta
Toth, a Carta acaba por contradizer o seu proprio preambulo, “which speaks of «common
values» shared by the «peoples of Europe» (not only those of the European Union),
and which emphasizes the «indivisible, universal» nature of human rights” (2002, p.
179).

3.3.2. Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia reflexo da Convencéao
Europeia dos Direitos Humanos ou documento proprio da Unido Europeia?

A CDFUE foi sem davida um instrumento inovador na protecdo dos direitos
fundamentais. O seu método de elaboracgdo, a sua organizacdo e conteudo primam pela
originalidade. Contudo, ndao podemos olvidar que a CEDH “influenciou de forma
determinante a tutela dos direitos fundamentais no espaco europeu, estendendo a sua
influéncia aos 6rgdos comunitarios, apds ter influenciado, de modo essencial, o
ordenamento juridico dos Estados membros da Comunidade Europeia” (Gorjdo-Henriques,
2001, p. 18).

Apresenta-se como uma das suas principais fontes (Lemmens, 2001; Toth, 2002),
sendo “quase inteiramente reproduzida na Carta, embora com muitas nuances e
atualizacdes” (Moreira, 2014, p. 179): “There are no less than 16 Articles in the Charter
which are based on corresponding Articles of the ECHR and its Protocols. This makes up
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almost one third of all the substantive Articles of the Charter” (Toth, 2002, p. 176). Em
determinados casos, a CDFUE adotou as normas da CEDH palavra por palavra; noutros
casos, existem algumas varia¢@es ao nivel da redacdo. Contudo, na maioria dos casos (11
artigos) o alcance dos direitos e liberdades atribuido pela Carta, s&o 0s mesmos que a
Convencado atribui; em cinco artigos, o significado dos direitos contidos na CDFUE é igual
ao atribuido pela CEDH (Toth, 2002).

Contudo, a CDFUE ndo se limitou a consagrar somente direitos de primeira
geracdo (direito civis e politicos). Consagrando também direitos de segunda geragédo
(direitos econdémicos, sociais e culturais: educacdo, saude, cultura, etc.) e de terceira
geracdo, “muitos deles ja implicados nas competéncias comunitarias (v.g. emprego,
politica social, defesa dos consumidores, ambiente)” (Moreira, 2014, p. 152), a Carta
contempla um ambito material muito mais amplo do que o da CEDH (Toth, 2002;
Moreira, 2003).

No campo das inovagdes, destacam-se os “direitos de cidadania europeia e outros
estabelecidos nos Tratados, mas também os direitos sociais, oriundos da Carta Social
Europeia (...), que ndo tém nenhuma correspondéncia na CEDH” (Moreira, 2003, p. 715),
bem como os direitos de outros instrumentos internacionais de direitos fundamentais, do
fundo comum das constituicbes dos EM, e preceitos ex novo, como é o caso da proibi¢do
do tréafico de seres humanos (Moreira, 2014).

Relativamente as regras de delimitacdo do ambito e das restricbes dos direitos
fundamentais, a CDFUE revela-se “muito deficitaria quando comparada com a CEDH”
(Moreira, 2003, p. 715).

O facto de se referir aos direitos correspondentes da CEDH (elencando-os
expressamente junto das Anota¢cdes a CDFUE de 2007), reflete que a “Convention would
be 'the' standard of interpretation: unless the Charter provided otherwise, its provisions
were to be interpreted in the same way as the corresponding provisions of the Convention”
(Lemmens, 2001, p. 52). Na verdade, o artigo 52.° da CDFUE estabelece que em caso de
correspondéncia entre os direitos garantidos na Carta e na Convencao, 0s preceitos
estabelecidos no texto comunitario devem ter o mesmo entendimento e interpretacdo que
as normas que integram o Tratado internacional. Assim, como evidencia Moreira “a Carta
ndo e auto-suficiente como a Convencéo o &, sé podendo ser lida em conjunto com esta”
(Moreira, 2003, p. 176).
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Dadas as reflexfes que antecedem, a resposta a questdo deixada em epigrafe
revela-se complexa. Por um lado, a Carta deve ser vista como reflexo da CEDH, uma vez
que é amplamente inspirada nela (como consta do proprio preambulo da Carta), mas
também porque a adota como padrdo minimo de protecdo dos direitos reconhecidos na
CDFUE. Por outro lado, a Carta deve ser entendida como documento préprio da UE, uma
vez que a sua extensdo é mais ampla do que a prevista pela CEDH e, sendo o primeiro
texto comunitario de declaracdo de direitos fundamentais, apresenta-se como reforco da

legitimidade politica europeia.

3.4. A jurisprudéncia do Luxemburgo e a jurisprudéncia de Estrasburgo

No teor da CDFUE estabelece-se que os seus direitos tém o mesmo sentido e
alcance que os direitos consagrados na CEDH**. Contudo, na verséo final da Carta foi
excluida a referéncia ao papel da jurisprudéncia do TEDH na interpretacdo da CEDH.
Assim, o TJUE vem interpretando “de modo proprio as disposi¢des da CEDH, bem como a
jurisprudéncia proferida pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Homem™ (Soares, 2002, p.
56), podendo originar situacdes de diferente interpretacdo das disposi¢ées da CEDH.

Ademais, o Tribunal de Justica ndo utiliza apenas a Carta como Unico critério de
decisdo. Ele procura assegurar “a sua compatibilidade com as especificidades institucionais
da Unido Europeia e com as exigéncias proprias do processo de integragdo europeia”
(Medeiros, 2001, p. 279).

Assim, a atuacdo de cada EM, ainda que no @mbito do Direito da Unido, deve ser
compativel com a CEDH (Toth, 2002). Como a UE ndo é parte na CEDH, as suas
instituicbes ndo podem ser processadas pelo TEDH (Lenaerts & Smijter, 2001). Parece
existir um padrdo, para trés tribunais distintos: “the national court, the Court of Justice and
the European Court of Human Rights” (Lenaerts & Smijter, 2001, p. 92).

Nos casos em que a interpretacdo dos tribunais nacionais diverge da
jurisprudéncia constante de um dos tribunais europeus, embora ndo haja qualquer relacao
de hierarquia entre o TJUE e o TEDH, a decisdo deste Gltimo tem precedéncia sobre o
outro (Lenaerts & Smijter, 2001). Nos casos de divergéncia de interpretagdo do TJUE e do

TEDH os EM veem a sua decisdo limitada (Lenaerts & Smijter, 2001) devido ao duplo

% Supra, 3.3.1.
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grau de vinculagdo (Machado, 2010): por um lado, vinculados & UE e, por tanto, ao
principio do primado do Direito Comunitario; por outro, vinculados a CEDH, devendo
“assegurar o reconhecimento e aplicacdo universais e efectivos dos direitos nela
enunciados” (Alves, 2008, p. 16).

Efetivamente, o0 TJUE goza de competéncia exclusiva, a qual exerce em ultima
instancia, vinculando os Estados soberanos (Clapham, 1991; Machado, 2010; Moreira,
2014): “das suas decisdes ndo cabe recurso, ainda que proferidas sobre direitos
fundamentais previstos na Convencdo e mesmo que a solucdo gizada pelo tribunal
comunitario seja contraditéria com a interpretagdo seguida pelo tribunal europeu” (Duarte,
2002, p. 753). Alids, o TEDH “cannot provide equivalent protection is when it lacks
jurisdiction to review the legality of acts of institutions of the Union” (Lenaerts & Smijter,
2001, p. 93).

Todavia, ele controla as agdes dos EM da UE enquanto Partes Contratantes da
CEDH, a qual a UE ndo pretende aderir, por (possivelmente) temer que 0s seus actos sejam
constantemente submetidos a um escrutinio externo “which might differ from review by the
Court of Justice as regards the balance to be struck between protection of individual rights
and protection of the general interest as conceived at the level of the Union” (Lenaerts &
Smijter, 2001, p. 94).

Além da possibilidade de eventos divergentes entre a jurisprudéncia dos dois
Tribunais, esta situacdo, tal como constata Duarte, enfraquece a posicdo ativa dos

particulares e dificulta a sua protecao,

“uma vez que estes ndo podem recorrer para o Tribunal Europeu de um acérdao
proferido pelo Tribunal de Justica que se recuse a admitir a violacdo da
Convencao por um acto comunitario quando, em principio, o poderiam fazer se o
acto alegadamente violador tivesse sido adoptado pelas pelas autoridades
nacionais. Tendo em conta que os particulares ndo podem recorrer de actos
comunitarios de alcance geral e abstracto, este défice de proteccdo € ainda mais

grave.”

Aliés, este défice de justiciabilidade no seio da UE revela-se contréario ao artigo

2.° do TUE, onde se estabelece que a UE se funda “nos valores do respeito pela dignidade
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humana, da liberdade, da democracia, da igualdade, do Estado de direito e do respeito

pelos direitos do Homem (...)"*

, € a0 artigo 47.° da CDFUE, onde se prevé que “Toda a
pessoa cujos direitos e liberdades garantidos pelo direito da Unido tenham sido violados
tem direito a uma accao perante um tribunal”. “A UE ndo satisfaz inteiramente as regras do
Estado de direito nas duas dimensdes assinaladas” (Moreira, 2014, p. 237): reger a sua
atuacdo pelo principio do Estado de direito e garantir o direito a uma tutela jurisdicional
efetiva.

As matérias no ambito das PESC, segundo os artigos 24.°, 1.° paragrafo do TUE e
275.° do TFUE, ndo séo apreciadas pelo TIUE, com a excecdo prevista no artigo 275.°, 2.°

paragrafo do TFUE relativo a competéncia do Tribunal para

“controlar a observancia do artigo 40.° do Tratado da Unido Europeia e para se
pronunciar sobre 0s recursos interpostos nas condi¢fes do quarto paragrafo do
artigo 263.° do presente Tratado, relativos a fiscalizacdo da legalidade das decisdes
que estabelecam medidas restritivas contra pessoas singulares ou colectivas,
adoptadas pelo Conselho com base no Capitulo 2 do Titulo V do Tratado da Unido

Europeia.”®

Desta forma, os particulares, lesados pela prética de tais atos, veem vedada a
hipbtese de os impugnar junto do TJUE por violacao dos seus direitos.

No ambito de aplicacdo destas medidas através da atuacdo de um EM, poderdo
esses atos, uma vez que praticados pelo EM, ser submetidos a escrutinio judicial, junto de
um tribunal nacional. Ainda assim, sempre se contam os casos de “medidas tomadas e
executadas pela propria Unido através das suas instituigdes, orgdos ou agentes” (Moreira,
2014, p. 238).

Nas restantes matérias suscetiveis, de apreciacdo judicial no que se refere a sua
validade, a legitimidade ativa dos particulares fica aquém das expectativas. Tanto nos
recursos de impugnacéo da validade de atos normativos (artigo 263.° do TFUE), nas acbes
de impugnacédo de omissao de atos legalmente devidos (artigo 265.° do TFUE), bem como
nas acdes de indemnizacdo por responsabilidade extracontratual da UE (artigo 340.° do
TFUE), esta patente o défice de protecdo judicial (Duarte, 2004; Duarte, 2006; Moreira,

% Destaque nosso.
% Destaque nosso.
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2014). Como destaca Moreira, “ndo ¢ dificil antecipar que a Unido pode vir a ser objeto de
queixas por incompatibilidade dos proprios Tratados, na matéria indicada, com o direito a
garantia judicial efetiva a luz da Convengao” (Moreira, 2014, p. 239).

Apesar de ndo se contarem situacfes de conflito de competéncia ou de julgados
entre o Tribunal de Justica da Uni&o Europeia e o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos
(Duarte, 2006) a prevencao de possiveis divergéncias, significando o prolongamento de
uma harmoniosa convivéncia, bem como o incremento de casos submetidos a juizo,
resolver-se-a com uma ““intensificagdo da cooperagdo transjudicialista entre 0 TJUE e o
TEDH” (Machado, 2010, p. 262), para a qual a, *“ sucessivamente adiada” (Duarte, 2006, p.
418), adesdo formal da UE a CEDH contribuira (Duarte, 2002; Duarte, 2006; Machado,
2010).

Concluséao

As conclusdes a que agora chegamos refletem a dificuldade da Unido Europeia em
aderir a Convencdo Europeia dos Direitos Humanos. Tal como referimos na Introducéo, o
Homem faz escolhas certas e erradas ao longo da sua vida. No caso, as escolhas revelaram-
se bem pouco corretas. Entre as opcOes de aderir a um texto internacional de protecdo dos
direitos humanos com a inerente jurisdi¢cdo a um tribunal especializado, a Unido Europeia
preferiu dotar-se do seu préprio documento de protecao de direitos fundamentais.

No atual estadio de evolucédo do Direito da Unido Europeia, sobretudo preocupado
com matérias econdémicas e financeiras, torna-se cada vez mais urgente pensar no papel
desempenhado pelos cidaddos europeus, sobretudo no que se refere a legitimidade ativa
dos particulares relativamente aos atos dos 6rgaos da Unido.

No que respeita a protecdo dos direitos fundamentais, o Tribunal de Justica da
Unido Europeia (dentro dos limites da competéncia rationae materiae) desempenha de
modo satisfatorio as suas funcdes de tutela. Neste &mbito comegcamos por destacar que
quando submetidos a juizo atos individuais e concretos (decisdes) dirigidos aos
particulares, tal legitimidade ndo é posta em causa. Todavia, no caso de atos normativos
gerais e abstratos, suscetiveis de lesar os particulares nos seus direitos fundamentais, a
protecdo é colocada em causa uma vez que se revela dificil, ou mesmo impossivel,
demonstrar o carater individual lesivo de direitos fundamentais resultante da execucéo de

tal ato.
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Dado que com a entrada em vigor do Tratado de Lisboa este estabeleceu que
somente o Tribunal de Justica da Unido Europeia € competente para verificar os casos de
violacdo de direitos fundamentais cometidos pelos Estados-Membros quando apliqguem
Direito da Unido, os particulares também se veem particularmente lesados — veem-se
desprovidos de qualquer mecanismo destinado a colocar em causa as condutas estaduais —,
uma vez que ndo dispbem de legitimidade ativa relativamente aos processos por
incumprimento nem nos processos relativos a questdes prejudiciais.

Assim, a legitimidade ativa dos cidaddos europeus redunda enfraquecida dado o
défice de justiciabilidade do Tribunal de Justica da Unido Europeia, nomeadamente, a falta
de acesso aos tribunais da Unido no ambito dos meios contenciosos existentes
relativamente a atuacdo dos Estados, bem como a restricdo de acesso (aos tribunais
comunitarios) para aferir de condutas dos 6rgdos da Unido Europeia.

Embora o sistema jurisdicional instituido no seio da Uni&o Europeia no &mbito da
protecdo dos direitos fundamentais faga denotar algumas vantagens, o Tribunal de Justica
da Unido Europeia continua a caucionar que pode assegurar uma protecdo equivalente
relativamente aos direitos previstos na Convencdo Europeia dos Direitos Humanos sem
prescindir do seu carater autbnomo, nomeadamente, no que se refere a rececdo material
dos direitos consagrados na Convencdo, ainda que diferentemente interpretados daquela
configurada pelo Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, bem como por acreditar que se
encontra investido de competéncia maxima relativamente ao controlo do Direito da Unido
Europeia a luz dos direitos fundamentais, jamais submetida a posterior controlo por parte
do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, revelando-se um verdadeiro Cabo das
Tormentas aderir a Convencao Europeia dos Direitos Humanos.

De acordo com as anteriores consideracfes, ndo esquecendo as falhas apontadas
ao projeto de acordo de adesdo, bem como ao sistema instituido pela Convencdo Europeia
dos Direitos Humanos e pelo Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, constata-mos que a
adesdo formal da Unido Europeia a este Tratado Internacional, acrescendo ao sistema
instituido pela Carta dos Direitos Fundamentais, redundara, além de congruente (dada a
posicdo dos Estados-Membros em relacdo a UE) e de respeitar as proprias normas
constantes dos Tratados, numa melhoria da legitimidade ativa dos particulares
relativamente a conduta da Unido Europeia e dos seus 0rgdos, dada a possibilidade de, por

via da Convengéo Europeia dos Direitos Humanos, ver declarada a violagdo de um direito
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nela consagrado ou nos seus Protocolos, submetido a apreciacdo de um Tribunal

especializado em direitos fundamentais.

“Roma e Pavia nado se fizeram num dia.”

(Provérbio Popular Portugués)
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