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Resumo: A presente dissertacdo aborda a viabilidade da adesdo da Unido Europeia a
Convencdo Europeia dos Direitos Humanos, depois do Parecer 2/13 do Tribunal de
Justica, particularmente as dificuldades técnicas e politicas que resultam do processo
das questbes prejudiciais. O incentivo e institucionalizacdo do dialogo e comunicagédo
da jurisdicdo comunitaria, europeia e nacional, atraves do mecanismo do reenvio
prejudicial e do processo de apreciagdo prévia voluntario, permitira alcangcar um sistema

que protege eficazmente os direitos fundamentais.

Abstract: This thesis focuses on the viability of the adhesion of the European Union to
the European Human Rights Convention, after the Court of Justice’s Opinion 2/13,
namely the technical and political difficulties that result from the preliminary ruling
procedure. The incentive and institutionalization of the dialogue and communication
within the community, European and national jurisdictions, through the preliminary
ruling and advisory opinion procedures, will allow the achievement of a system that

efficiently protects fundamental rights..



indice

INEFOAUGED ...t b bbbt 6

Capitulo I. A Unido e a Convencéo Europeia dos Direitos Humanos

1. CONSIAEIACOES EIAIS ...ecvveveerreeriesieeieseesieesteeteesteetesseesteesesreesteeseesreeseeaneesreenseens 11
2. Base legal, importancia, necessidade e consequéncias da adesao ...............c....... 13
3. O Projeto de ACOMTO .......coueiiiiiiisieeieeee e 15

Capitulo Il. O Parecer do TJUE sobre o Projeto de Adesédo

1. O Tribunal de Justica e a Convencdo Europeia dos Direitos Humanos.............. 18

1.1. Reconhecimento da jurisdi¢cdo do TEDH: 0 “confronto de poderes

JULISAICIONATS™ ...viiieiiiieteeie ettt 18
1.2. Compatibilidade do art.53° Carta com 0 art.53° CEDH........................ 23
1.3. O principio da confianca mutua entre os Estados-Membros.................. 25

1.4. A exclusividade na resolucdo de litigios referentes a interpretacéo e

aplicacdo do direito da UNI&0...........cooieieieiieneienie e 28

2. Os novos mecanismos do Projeto de ACOrdo...........ccovvvvviiiiiiiiiniinaninnns 30
2.1. O Mecanismo do COrreSPONSAVEL. ...........ovvviiiiiiiii i 30
2.2.0 processo de apreciaGao PreVIA. ....c..eeerineer et eeeeeeaeeaennss 34

3. Consideragies fINaIS. ......c.uiiri it e 36

Capitulo I11. A relagéo entre o reenvio prejudicial e o PT 16

1. O reenvio prejudicial: tragos fundamentais................oooveiiiiiiiiiiienn, 38

2. O reenvio prejudicial enquanto garante da unidade, autonomia e coesao do

direito da UNTB0.......oeii e 41
3. Arrelagéo de cooperacdo entre o TJe ostribunais....................cooeiienn.n. 43
4. O Protocolo n°16 enquanto processo de decisdo prejudicial voluntario.......... 45
4.1.Consideragoes do Tribunal de Justica..............ccooviiiiiniiiiiiiiiinnen... 45
4.2.0bjetivos, estrutura institucional e legal....................ooo 46
4.3.Reenvio prejudicial versus processo de apreciacdo prévia voluntaria........ 51



4.4.Como aderir a CEDH sem comprometer o reenvio prejudicial e sem ratificar
(o o I G SRR 94

Capitulo 1V. O futuro da adesdo da UE a CEDH

1. Possiveis SOIUGOES PATra O IMPASSE....euureerrreenteeneeeteeteeereenneeaeeanneenns 58
2. Em cenario de adesdo: evolucao da relacao de Estrasburgo e Luxemburgo.....60
CONCIUSDES. . . .. e ettt 64



Capitulo I. Introducéo

I. A protecdo dos direitos fundamentais na Unido Europeia foi ganhando cada
vez mais importancia, comecando na jurisprudéncia do Tribunal de Justica e
culminando com a introdugéo, no Tratado de Lisboa, de uma norma que prevé a adeséo
formal da Unido a Convencdo Europeia dos Direitos Humanos e a alteracdo do estatuto
juridico da Carta dos Direitos Fundamentais para 0 mesmo valor juridico que os

Tratados (art.6° n°2 e n°1 do Tratado da Unido Europeia, respetivamente).

A intervencdo do TJ foi o ponto de partida para aquela que tem sido uma
protecdo progressiva e por niveis. Dai que o parecer 2/13,! ao negar a compatibilidade
do projeto de acordo de adesdo da Unido Europeia a CEDH, fique aquém das
expetativas e do objetivo de atingir um sistema comum e eficaz de protecéo dos direitos

fundamentais.

A tematica da adesdo tem sido exaustivamente discutida pela comunidade
académica, pelos orgaos e instituicdes da Unido e pelos Estados-Membros. O parecer
2/13 é a prova de que a adesdo ndo é comummente aceite e que as dificuldades técnicas
e juridicas subjacentes s serdo superadas se se aceitar que a autonomia do direito da

Unido ndo deve prevalecer quando confrontada com valores mais elevados.

I1. Os nossos pontos de partida sdo o parecer e a necessidade de adesdo no geral
para confluir, posteriormente, na objecdo especifica relativa ao PT 16 anexo a
Convengéo Europeia dos Direitos Humanos,? que ainda ndo entrou em vigor e que pode
ser prejudicial ao mecanismo do reenvio prejudicial, previsto no art. 267.° do Tratado de

Funcionamento da Uni&o Europeia.

O reenvio prejudicial € um processo do contencioso da UE, através do qual os
tribunais nacionais formulam questdes para o TJUE relativamente a validade ou
interpretacdo de disposic¢des do direito (primario ou secundéario) da Unido que surjam no

ambito de um litigio que estejam a dirimir.

Semelhantemente, o Protocolo n.° 16 institui uma via de diadlogo entre o Tribunal

Europeu dos Direitos Humanos e os tribunais nacionais, pela qual estes podem colocar

'Parecer 2/13 do Tribunal de Justica, 18 de Dezembro de 2014.
2Protocolo n°16 anexo a Convencdo Europeia dos Direitos Humanos de 2 de Outubro de 2013,
Estrasburgo, Council of Europe Treaty Series - No. 214



questdes sobre a interpretacdo da Convencdo. Embora o pedido de parecer nédo incluisse
a adesdo da Unido a este protocolo, a adesdo formal a CEDH importa a sua integracao
no ordenamento juridico da Unido e, por conseguinte, que o TJ passa, a par do TEDH, a

ser competente para a interpretar.

Colocar uma questéo, ao abrigo do PT 16, para o0 TEDH pode comprometer a
eficacia do reenvio prejudicial e que decorre diretamente da adesdo, uma vez que oS
Estados-membros que o tenham ratificado passam a poder colocar questdes para o
mesmo sobre a Convencdo, em vez de o fazerem para o0 TJUE, que é também
competente para o efeito. Por isso, o que pretendemos compreender é se, num quadro de
adesdo (que terd de ocorrer) o Protocolo n.° 16 é, efetivamente, incompativel com o
processo do reenvio e , caso ndo o seja, que tipo de relagdo podem manter entre si:

subsidiaria, complementar ou alternativa.

A dimenséo da questdo vai além do que a da adesdo propriamente dita, apesar de
atingirem parcialmente os mesmos objetivos. As consequéncias ao nivel do contencioso
sdo as mais evidentes, nomeadamente a que entidade jurisdicional se deve dirigir um
tribunal nacional que esteja a aplicar a Convencdo, quando lhe surjam duvidas
relativamente a determinadas disposi¢fes. Gostamos da visdo de ser um contencioso em
marcha que envolve os tribunais nacionais, 0 TJUE e o TEDH, com as dificuldades e
beneficios que Ihe estdo associados. Trata-se de atingir o objetivo maior de protecao dos
direitos fundamentais, através de mecanismos judiciais. Logo se compreende, por isso,
que daremos especial aprofundamento aos pontos relacionados com a relacéo judicial

das trés jurisdices.

I11. Antes de partirmos para o estudo propriamente dito do reenvio prejudicial e
do PT 16 é necessario compreender o tipo de relacionamento que existe entre o sistema
da Unido e da Convencdo, num contexto de pré-adesdo, o que motiva a obrigacédo de
aderir, o0 percurso até chegar ao projeto de acordo de adesdo e 0s seus tracos gerais
(Capitulo I).

A andlise que faremos no Capitulo Il debruca-se sobre o Parecer 2/13 e tem
algumas particularidades. Optamos por ndo analisar as consideragdes relativas a PESC,
que estdo no paragrafo 249 e seguintes do parecer, por se tratar de uma matéria de

grande tecnicidade e que exigiria um aprofundamento que ndo é possivel nesta
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dissertagdo. O mesmo se diga em relacdo as questdes de representacdo da Unido no
Comité de Ministros, da participacdo e representacdo no TEDH, bem como questdes
orcamentais. Estas ndo serdo abordadas porque ndo foram focadas pelo TJ e porque
obrigariam a estudo mais profundo que, por motivos de espaco, ndo nos é possivel
fazer. A terceira consideracéo relaciona-se com o modo como abordamos e catalogamos
os diferentes fundamentos do TJ. Primeiramente trataremos 0s pontos que se dirigem ao
sistema da Convencdo e as suas disposi¢des e ndo exatamente as inovagdes previstas no
projeto de acordo que, segundo o TJ, ndo acautelou devidamente situacfes como o
reconhecimento da jurisdi¢cdo do TEDH, o art. 53.° da CEDH em contraposi¢cdo com o
art. 53.° da Carta, o art. 33.° CEDH que pode colidir com o principio da confianca
matua entre os Estados-membros da Unido e o art. 55.° CEDH que colocam em causa 0
art. 344.° TFUE. Em seguida, abordaremos as criticas dirigidas aos novos mecanismos
criados no projeto de acordo — 0 mecanismo do corresponsavel e de apreciacdo prévia -
que, para além de concretizarem os objetivos da adesao, visam criar condi¢des juridicas
e técnicas para a realizar da melhor forma. O estudo do parecer é mais profundo nas
matérias que se relacionam com a vertente contenciosa da adesdo, como o0
reconhecimento da jurisdicdo do TEDH e ndo tanto com principios. Interessa,
essencialmente, perceber os fundamentos por trds dos fundamentos e se sao,

efetivamente, contrarios aos tratados.

No capitulo 111 entramos no coracdo da nossa tese, comecando com a visdo geral
do processo do reenvio prejudicial, a analise geral dos seus pressupostos e efeitos nas
ordens juridicas nacionais. Mais uma vez, a relacdo que se desenvolve entre as
instancias nacionais e o TJ, sob o mecanismo do reenvio, serd objeto de um maior
desenvolvimento, que servira para, posteriormente, compararmos com o PT 16 e as
decisbes do TEDH no sistema atual. O processo de apreciagdo voluntaria ndo tem,
todavia, os mesmos efeitos que as sentencas do art. 46.° CEDH e uma vez que o PT 16
ainda ndo entrou em vigor, o seu reflexo nas ordens juridicas nacionais é ainda dificil de
avaliar. Desta forma, o nosso objetivo é conhecer o mais detalhadamente possivel os
dois mecanismos, através de um olhar comparativo e extrair as devidas consequéncias

da adeséo e da eventual ratificacdo do PT 16 pela Uni&o.

No capitulo final pretendemos avaliar as consequéncias do parecer para 0
processo de adesdo no geral, quais as solugdes para o impasse e para a relacao judicial

entre o TEDH e o TJ, que atualmente se desenvolve sob um dialogo informal.



IV. Por fim, cabe referir que a jurisprudéncia ¢ um elemento crucial na
elaboracdo desta dissertacdo, pois € através dela que conhecemos o tipo de relacdo que
se estabelece entre os orgdos jurisdicionais. Para além da jurisprudéncia, hd uma
imensidade de outras fontes que tratam do problema; sobretudo depois do parecer 2/13
foram muitos os autores que rapidamente se pronunciaram, o que ajudou no seu
enquadramento. Os proprios tribunais emitiram declaragdes e documentos de reflexdo
sobre pontos especificos da adesdo e do Protocolo n.° 16 que facilitam a compreenséo
do que estad em causa. O mesmo se diga relativamente a opinido da advogada geral® que
contribui para “desmistificar” e solucionar algumas das questfes que o TJ viria a

considerar incompativeis com os tratados fundadores.

3 Kokott, Juliane, Tomada de posi¢do da advogada-geral sobre a emissdo do Parecer 2/13 apresentada
em 13 de junho de 2014, EU:C:2014:2475
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Capitulo I. A Uniéo e a Convencao Europeia dos Direitos Humanos
1. Consideracdes gerais

A Carta e a Convencao sdo, a par das constitui¢fes, os instrumentos juridicos
por exceléncia relativos a protecdo dos direitos fundamentais nos Estados-Membros da
Unido Europeia. Ambas tém o objetivo comum de garantir uma efetiva e consolidada
protecdo dos direitos fundamentais na ordem juridica da Unido. Apesar das diferencas
substanciais, é inegavel que se complementam e que o0 seu reconhecimento mutuo €

essencial para os objetivos que pretendem atingir.

A Carta dos Direitos Fundamentais destina-se aos 0Orgédos, instituicbes e
organismos da Unido Europeia e aos seus Estados-membros quando apliquem direito da
Unido. Foi redigida pela Convencéo de 2000 e vigorou na ordem juridica comunitéria,
até 2009 com a entrada em vigor do Tratado de Lisboa, como uma proclamacéo solene
conjunta do Parlamento Europeu, da Comissdo e do Conselho da Europa, cujo objetivo
principal foi “reafirmar os direitos (...)”*, dotando a Comunidade de um catalogo

proprio de direitos fundamentais.

A Carta teve uma funcdo codificadora muito importante e, ambiciosamente,
dispds sobre um amplo conjunto de direitos, dando cobertura a jurisprudéncia do
Tribunal de Justica, que foi o primeiro a desenvolver com alguma profundidade os
direitos fundamentais. O Tratado de Lisboa formalizou o compromisso assumido pelo
TJ de utilizar os direitos fundamentais como parametro de controlo dos atos e politicas
da Unido e, por isso, a Carta é o instrumento por exceléncia que os tribunais nacionais
dos Estados-membros e o TJ utilizam para controlar o direito da Uni&o.> Os direitos
conferidos na Carta fundam-se num bloco de legalidade constituido pelas tradi¢Oes
constitucionais dos Estados-Membros, pelas obrigagdes internacionais comuns aos
Estados-membros, como a CEDH; pela jurisprudéncia do TJ e de outros tribunais

internacionais, como o TEDH®. Fundamentalmente, sio os direitos que decorrem do

“Predmbulo da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, de 18 de Dezembro de 2000, Jornal
Oficial das Comunidades Europeias C 364/1

STJUE, Documento de Reflexdo sobre a adesdo da Unido Europeia a CEDH, Luxemburgo, 2010,
paragrafo.3.

®Quadros, Fausto de, O Direito da Unido Europeia, 3% edicdo, Coimbra: Almedina, 2013, pag.205
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funcionamento de um sistema europeu de base triangular’ e que justificou a sua

normatividade primordial e subordinante até 2009.2

A Convencdo aplica-se aos Estados que a ela aderiram (atualmente 47 Estados).
Foi assinada em Roma em 1950 e entrou em vigor em 1953, no ambito de uma
organizacdo intergovernamental, o Conselho da Europa, que procurou incorporar e
tornar vinculativos os direitos da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e é
aplicada e interpretada por um tribunal independente, o Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos. Nasceu do contexto de pds-guerra, em que era fundamental garantir que as
atrocidades cometidas ndo se repetiriam e o respeito pela dignidade da pessoa humana
era assegurado.® A CEDH inclui 14 protocolos adicionais que expandem o ambito
material dos direitos que protege, permitindo resolver novos problemas que a data da

sua criagdo ndo eram sequer pensados.®

A Unido ndo é, atualmente, parte contratante da Convencdo Europeia dos
Direitos do Homem, sendo que esta vigora na ordem juridica da Unido, pelo menos
formalmente e até a adesdo, como principio geral de direito (art. 6.°, n.° 2 TUE). A
Convencdo aplica-se, assim, a dois ordenamentos juridicos distintos, mas funciona na
Unido como nivel de interpretacdo minimo da Carta, nos termos do art. 52.°, n.° 3 e art.
53.° da Carta, apesar de esta contemplar um catadlogo menos abrangente de direitos —

sociais, politicos, econdémicos e culturais.

A criacdo de um instrumento juridico préprio da Unido intensificou a dindmica e
o didlogo ja iniciado entre a jurisdicdo comunitaria e europeia, e que foi formalizado
com o principio da protecdo equivalente. O facto de desenvolverem a sua atividade
sobre dois instrumentos que, na sua maioria, coincidem € condigcdo essencial para
harmonizar a protecdo dos direitos fundamentais, sem que existam grandes
discrepancias relativamente a sua interpretacdo e aplicacdo e sem que isso implique a

adog&o de um conceito uniforme dos direitos em causa.*

"Duarte, Maria Luisa, O Tratado de Lishoa e o Sistema Europeu de Protecdo dos Direitos Fundamentais,
em A Unido Europeia segundo o Tratado de Lishoa, coordena¢do Nuno Picarra, Coimbra: Almedina,
2013. pag.98.

8Duarte, Maria Luisa, Unido Europeia e Direitos Fundamentais: no espaco da internormatividade,
Lisboa: AAFDL 2006, pag.132-133.

°Duarte, Maria Luisa, Unido Europeia e Direitos Fundamentais(...), pag.101.

O1dem, pag.102-104

UFerraro, Francesca; Carmona, Jests, Fundamental Rights in the European Union, European
Parliamentary Research Service, PE 554.168 Marc¢o 2015. ISBN978-92-823-6749-0
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O Tratado de Lisboa veio confirmar o valor constitucional da Carta, atribuindo-
Ihe 0 mesmo valor juridico que os Tratados e criando a obrigacéo para a Unido de aderir
a Convencdo Europeia dos Direitos do Homem nos termos do art. 6.°, n.° 1 e 2 do

Tratado da Unido Europeia.
2. Base legal, importancia, necessidade e consequéncias da adeséo

A par do art. 6.°, n.° 2 TUE, o Tratado de Lisboa introduz também o Protocolo
n.° 8 relativo ao n.° 2 do art. 6.° TUE, respeitante a adesdo da Unido a Convencéo e a
Declaracdo n.° 2 anexa a Ata Final da Conferéncia Intergovernamental que adotou o
Tratado de Lisboa, que estabelecem as condi¢cBes em que o acordo de adesdo deve ser
elaborado, no sentido de preservar as competéncias das institui¢des, o direito da Unido e
a situacdo dos Estados-membros em relacdo a Convencéo (art. 1.° e 2 ° do Protocolo n.°
8). As condicBes a que projeto de acordo esta sujeito sdo concretiza¢des da posi¢do do
Tribunal relativamente a celebracdo de acordos internacionais pela UE e

particularmente a sua submisso a jurisdigio de outros tribunais.*?

A Convengdo foi também alterada de maneira a adaptar o seu sistema a
participacdo de uma entidade nao estadual, com as especificidades e complexidade que
sdo préprias da Unido. Procedeu-se, assim, a aprovacdo do Protocolo n°14 anexo a
CEDH que, entre outras, contém no art.17° um aditamento ao art.59° da CEDH,
permitindo a adesé@o da UE.

Estas alteraces dotaram a Unido e a CEDH de capacidade e meios para permitir
a adesdo da Unido. A adeso é um objetivo obrigatorio, de valor constitucional,*® que se

traduzira no estreitamento da relagdo juridica entre a Unido e a Convencgao.*

Do ponto juridico da forma, o ato de adesdo, enquanto ato que permite a
integracdo num acordo internacional, exige a decisdo unanime do Conselho da Unido
Europeia, depois de aprovacdo pelo Parlamento Europeu e a sua entrada em vigor

depende da aprovacéo por todos os Estados-membros (art.218°, n°1, a), ii) e n°8 TFUE).

2Koutrakos, Panos: The EU’s Accession to the ECHR —a “NO” from the ECJ!, Common Law Market
Review, 52: 1-16, 2015, pag. 4-5.

13K okott, Juliane, Tomada de posicdo da advogada-geral sobre a emissdo do Parecer 2/13 apresentada
em 13 de junho de 2014, EU:C:2014:2475, par.3

4Mesquita, Maria Rangel de, A Unido Europeia Apds o Tratado de Lisboa, Coimbra: Almedina, 2010,
pag.84.
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Até ao Tratado de Lisboa, nenhuma das alteracbes convencionais tinham
comprometido a Unido com a adesdo a Convencdo. O TJ pronunciou-se sobre a adesao
no parecer n°2/94, no qual ndo reconheceu capacidade & Comunidade Europeia para
celebrar acordos internacionais relativos a direitos fundamentais. Segundo o TJ, a
adesdo iria implicar a integracdo da Comunidade num sistema intergovernamental,
distinto, portanto, do integracionista.® Por outro lado, a integracio das disposicdes da
CEDH na ordem juridica comunitéria importava uma alteracdo do regime de protecdo
dos direitos fundamentais que o art.352°, n°1 TFUE néo permitia. No fundo, a origem
da oposicao é a querela classica entre o modelo integracionista e intergovernamental e a
descaracterizacdo do modelo comunitario no seio de um sistema intergovernamental,
heterogéneo e alargado, como o da CEDH! e que divide mesmo as instancias

europeias: TJ e Conselho contra; e Parlamento Europeu e Comissdo a favor.

Na doutrina a questdo também nédo é pacifica. Muitos autores ndo veem a
adesdo como necesséria; nem como juridica e tecnicamente possivel. A questdo mais
desafiante e complexa serd a sujeicdo da Unido a jurisdicdo do TEDH e a eventual
reparticdo de competéncias no que toca a aplicacdo e interpretacdio da CEDH. A
sujeicdo (desnecessaria) da Unido a dupla jurisdicdo do TEDH e do TJ pode quebrar a
autonomia, uniformidade e coesdo interna dos direitos fundamentais na Unido, (e ndo se
justifica) que (é desnecessaria) uma vez que a Unido possui um catalogo préprio, de
valor constitucional, de direitos fundamentais. Por outro lado, o facto de o TJ aplicar
diretamente disposi¢Ges da CEDH nas suas decisdes, quase como uma fonte formal do
direito da Unido, levou alguns autores a defender a comunitarizagdo da CEDH, em
prejuizo da ades3o.}” Uma vez que integraria o bloco de legalidade da Uni&o, seriam os
juizes da Unido os competentes para avaliar a conformidade do direito com a CEDH. O

que, a nosso Ver, seria desvirtuar todo o sistema que se pretender instituir.

N&o ha duvidas que o contencioso da Unido, no que toca a questdes relacionadas
com os direitos fundamentais, ira sofrer alteracdes. Do mesmo modo, é de prever,

contrariamente aquela que tem sido a postura do TJ, que os direitos fundamentais, pela

5Parecer 2/94 do Tribunal de Justica, 28 de Margo de 1996, EU:C:1996:140, par. 34 e 35.

Duarte, Maria Luisa, O Tratado de Lisboa e o Sistema Europeu (...), em A Unido Europeia segundo o
Tratado de Lisboa, coordena¢do Nuno Pigarra, Coimbra: Almedina, 2013, pag. 87-88. ISBN — 978-972-
40-4629-7

Apud Quadros, Fausto de, O Direito da Unido Europeia, 3? edi¢do, Coimbra: Almedina, 2013, pag.220-
222 — L’apport du droit international et européen a la protection communautaire des droits
fondamentaux, in Société Francaise Pour le Droit International, Droit International et droit
communautaire — perspectives actuelles, Paris, 2000, pag.169 ess
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acdo do TEDH, prevalecam em detrimento dos principios de integracdo comunitaria.
Mesmo a submissao a dupla jurisdi¢cdo do TEDH e do TJ, como veremos, ndo traz nada
de novo para aquela que é pratica atual. Assim, as razfes que justificam a adesdo
tendem a prevalecer sobre as dificuldades com que se possa deparar. A primeira de
todas é garantir um grau de protecdo mais elevado dos cidaddos da Unido, que tém
legitimidade limitada para impugnar um ato da Unido que viole a Carta, em sede de
recurso de anulagéo (art.263° TFUE). Por outro, trata-se de garantir que ndo existem
lacunas ao determinar a responsabilidade por atos que violem os direitos fundamentais —
ou seja, num caso em que a Unido seja inteiramente responsavel por aquele ato ou
norma, que lhe sejam atribuidas as devidas obriga¢des de reparacao e, simultaneamente,
dar-lhe possibilidade de defesa e, assim, evitar queixas coletivas contra os Estados-

Membros.18

A adesdo tem uma componente politica, ideoldgica e simbdlica muito forte, as
quais muitos atribuem as verdadeiras razdes do parecer, especialmente pela reafirmacéo
do papel da CEDH na Europa “(...) como um instrumento normativo que exprime de
forma mais rigorosa e exigente a vontade politica fundamental de convergéncia
europeia no dominio dos direitos fundamentais”.’® Mas ndo s6. Comporta também
questdes substanciais e processuais, como o reconhecimento da competéncia natural do
TEDH, que pde em cheque a postura despreocupada da Unido até ao momento e a sua
conformacdo, ao nivel juridico, em ndo abrir caminho para uma melhor tutela dos
direitos dos particulares. Simbolicamente a adesao representa o refor¢o da credibilidade
da UE relativamente a protecdo dos direitos fundamentais, que ira complementar a
Carta dos Direitos Fundamentais e dar mais garantias de um desenvolvimento
harmonioso da jurisprudéncia do TEDH e do TJUE.?’ S§ assim sera possivel alcancar

um modelo europeu convergente de protecdo dos direitos fundamentais.?

3. O Projeto de Acordo

A elaboragdo do Projeto de Acordo sentou a mesa das (longas) negociacoes

representantes da Unido Europeia e do Conselho da Europa. Foram dados a Comissao

18Quadros, Fausto de, O Direito da Unido Europeia, 32 edi¢do, Coimbra: Almedina, 2013, pag.223
Duarte, Maria Luisa, Uni&o Europeia e Direitos Fundamentais (...), pag. 413.

Mesquita, Maria Rangel de, 4 Unido Europeia (...), pag.97 e ss

21 Duarte, Maria Luisa, Unido Europeia e Direitos Fundamentais (...), pag.485-486.
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Europeia, pelo Conselho, poderes para negociar os termos da adesao e, a dois grupos
sucessivos de trabalho, por parte do Comité de Ministros. O Comité de Ministros € o
0rgdo que determina a politica do Conselho da Europa, aprova o seu orgamento e
atividades e € composto pelos Ministros dos Negdcios Estrangeiros de cada Estado-

membro.?

Em junho de 2013 foi apresentado ao Comité Diretor para os Direitos Humanos
do Conselho da Europa um relatério final de adesdo que, para além do projeto de
acordo, incluia o projeto de Declaracdo da Unido Europeia a apresentar no momento da
assinatura do Acordo de Adesdo, um projeto de uma regra complementar as regras do
Comité de Ministros, um projeto de declaracdo de inten¢cGes comum da Unido Europeia
e da Parte Contratante X, e um projeto de Relatorio Explicativo do Acordo de Adesdo
(Os Projetos de Acordo de Adesdo), que tém o mesmo valor juridico que o projeto de
acordo e fazem parte do conjunto de instrumentos que a UE ir& aderir, cuja apreciacao
foi submetida ao TJ.2% O projeto de acordo de adesdo recebeu luz verde da Comissio, da
maioria dos Estados-membros e da advogada-geral. O Tribunal de Justica considerou,
no entanto, que o projeto, nos termos em que foi apresentado, incompativel com o0s

Tratados.

O projeto de Acordo de Adesdo, em particular, para além das disposicdes
relativas a adesdo propriamente dita, contém disposi¢Ges de carater mais técnico, as
alteracOes necessarias ao nivel da Convencao e do seu sistema, a relagdo com outros
instrumentos ligados a ela, disposi¢fes sobre a entrada em vigor, ratificacdo e adesao
necessarias para a Unido aderir e, mais importante, introduz dois novos mecanismos, 0
mecanismo do corresponsavel e o processo de apreciacdo prévia (art.3° do Projeto de
Acordo).

2Estatuto do Comité de Ministros, cap. IV, Londres, 5 de Maio de 1949, ETS No.001
23K okott, Juliane, Tomada de posicdo da advogada-geral sobre a emissdo do Parecer 2/13 apresentada
em 13 de junho de 2014, EU:C:2014:2475, par.6 e 7.
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Capitulo 1. O Parecer do TJUE sobre o Projeto de Adesao

Nos termos do art.218° n° 11 TUE, o Parlamento Europeu, o Conselho ou
qualquer Estado-Membro pode requerer ao Tribunal de Justica a emissdo de um parecer
sobre a compatibilidade com os tratados fundadores de um acordo internacional a que a
Unido se pretenda vincular. A apreciacdo a priori do TJ prende-se ndo s6 com questdes
de seguranca juridica, para evitar as complicacbes que poderiam surgir com a
impugnagdo posterior, quando o acordo ja entrou em vigor e produziu efeitos,?* mas
também com a dimensdo constitucional da adesdo, nomeadamente por interferir com

principios essenciais da integracdo da Unido.

O parecer negativo do TJ é resultado de um conjunto de fatores politicos,
juridicos, técnicos e ideoldgicos que, no geral, ndo se afastam da sua linha de
pensamento até ao momento. Por isso, perceber o ambiente que circunda a ades&o,
particularmente ao nivel da jurisprudéncia, de pareceres anteriores, casos relacionados
com os pontos problematicos, etc., € a melhor forma de descortinar as entrelinhas do
parecer e 0s fundamentos por tras dos fundamentos do TJ que tornou a adesdo uma

tarefa muito mais dificil de concretizar.

Num roteiro geral sobre o parecer vemos que a primeira referéncia do Tribunal
de Justica é a capacidade que a UE adquiriu, por via do art.6°, n°2 TUE, para celebrar
um acordo de adesdo a CEDH, eliminando, assim, o constrangimento que impediu a
adesdo, referido no parecer 2/94. Segue-se a referéncia a Carta dos Direitos
Fundamentais, como instrumento juridico de protecdo dos direitos fundamentais, sobre
a qual se constrdi o ordenamento juridico da Unido, que € fundamento de legalidade dos
atos por esta praticados e vincula todos os agentes e sujeitos?®. O TJ salienta que em
todo o processo de integracdo, especialmente nos anos mais recentes, a protecdo dos
direitos fundamentais foi sempre uma preocupacdo em todos os ambitos de acdo, desde

0 nascimento do mercado comum até a criagdo da cidadania europeia.?®

Em seguida, apresenta o quadro geral do ordenamento juridico da Unido, e
realca a importancia da unidade, coesdo e autonomia da ordem comunitéria, a sua
estrutura constitucional, institucional e as normas que a compdem, especialmente as

relativas a aplicacdo na ordem interna dos Estados-Membros — o efeito direto e o

24parecer 2/13 do Tribunal de Justica, 18 de Dezembro de 2014, par. 144 a 146.
%1dem, para.169 e 170.
%1dem, par. 172.
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primado.?” S&o fundamentalmente estes principios e valores constitucionais cue

sustentam a sua posicao, pelo que a forma como o TJ os apresenta € muito importante.

A analise que iremos fazer serd fundamentalmente das disposicGes do projeto de
acordo que o TJ considerou incompativeis com os tratados. Optamos por analisar
primeiro as objecOes que se dirigem ao sistema atual da Convencdo; depois as que se
dirigem aos novos mecanismos do projeto de acordo. Apesar de toda a fundamentacédo
do tribunal redundar na protecdo da autonomia da Unido e na protecdo das
competéncias exclusivas do TJUE na interpretacdo e apreciacdo da validade do direito
da Unido, faremos um aprofundamento dos fundamentos que estejam diretamente

relacionados com 0 contencioso.

1. Tribunal de Justica e a Convencédo Europeia dos Direitos Humanos
1.1.Reconhecimento da jurisdicgdo do TEDH: o0 “confronto de poderes
jurisdicionais”

I. A entrada em cena, no contexto da Unido, do Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem, como tribunal internacional, nascido no ambito de uma convencéo
internacional, pode ser uma realidade esquizofrénica para o modelo integracionista e
supranacional da Unido. No entanto, a fiscalizacdo externa do direito da Unido, no qual
se incluem as decisdes do TJ, ndo €, per se, incompativel com os tratados. E,
efetivamente, uma realidade prevista no art.216° TFUE, na medida em que néo afete as
caracteristicas préprias do direito da Unido, a sua autonomia e as competéncias dos seus
Orgdos, organismos e instituicbes e que sejam preservadas as caracteristicas

fundamentais da Uni&o Europeia.?®

O TJ teve ja oportunidade de se pronunciar sobre a matéria e decidiu, no parecer
1/91 sobre a celebragéo do Tratado CEE, que a criagdo de um sistema de fiscalizacdo
jurisdicional, a cargo do tribunal CEE, atribuindo-lhe competéncia para interpretar e
aplicar as disposi¢des do acordo, coincidentes, na sua maioria, com normas da Unido,
podia comprometer a autonomia do direito da Unido por permitir que outro tribunal

interpretasse disposicdes da Uni&o.?®

2"1dem, para. 157-158.
BArt.3°, n% do Projeto de Acordo e n°68 e paragrafo 26 do Relatdrio Explicativo do Projeto de Acordo.
2Parecer 1/91 TJ,14 de Dezembro 1991, EU:C:1991:490, par. 43 a 46.
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Da mesma forma, com a adesdo a CEDH e ao respetivo sistema de controlo, o
Tribunal de Justica receia que a autonomia do direito da Unido seja colocada em
causa,®® referindo-se, por um lado, a vinculagdo da Unido e suas instituicBes a
interpretacdo de Estrasburgo da Convencdo; e, por outro, ao facto de a jurisprudéncia do
TJ sobre a CEDH néo vincular aquele. Esta é uma critica direta ao facto de as decisdes
do processo de apreciacdo prévia, previsto no art.3°, n° do Projeto de Acordo nédo
serem obrigatdrias.3! Mesmo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica relativa a aplicacdo
do direito material da Unido e da sua conformidade com os direitos fundamentais,

particularmente a sua interpretacdo da Carta, ndo pode ser questionada pelo TEDH.*?

Apos a adesdo, uma decisdo do tribunal de Estrasburgo que confirme uma
violacdo da Convencédo por uma norma ou ato da Unido, imp&e uma obrigacdo aos seus
organismos, 0rgaos ou instituicdes de retificarem ou suprimirem a situacdo de infracao.
Para o Tribunal de Justica, pode implicar ter de rever uma decisdo que viole uma
disposicdo da CEDH.*®* Mesmo que ndo acarrete uma modificacdo substancial das
competéncias destes 6rgdos, verificar se uma disposi¢do ou um ato da Unido infringe a
CEDH envolve sempre um raciocinio interpretativo das normas em causa. A criacdo do
mecanismo de apreciacdo prévia, como veremos, pretende evitar que o TEDH se
pronuncie sobre a validade do direito da Unido e o interprete, quando o TJ ainda ndo o

fez; ou ndo o fez na perspetiva que esta a ser discutida perante TEDH.

Porém, a critica do TJ ndo pode prevalecer. Vincular o TEDH a interpretacéo do
TJ, no ambito do processo de apreciacao prévia, equivaleria a frustrar e comprometer o
objetivo de fiscalizacdo externa do nivel de protecdo dos direitos fundamentais na
Unido. Em altimo recurso, se 0 TEDH exceder a sua competéncia e proferir acordaos
que contrariem a ordem constitucional da Unido, a advogada-geral lembra que a Uniéo
tem sempre a possibilidade de denunciar a Convencgéo ou até de proceder a reviséo do

direito da Unido.3*

parecer 2/13 do TJ, 18 de Dezembro de 2014, par.183.

Slparecer 1/91 TJ, 14 de Dezembro 1991, EU:C:1991:490, par. 35

32Parecer 2/13 do TJ, 18 de Dezembro de 2014, par. 184 a 186.

33K okott, Juliane, Tomada de posi¢do da advogada-geral sobre a emissdo do Parecer 2/13 apresentada
em 13 de junho de 2014, EU:C:2014:2475, par.81.

34 Kokott, Juliane, Tomada de posicdo da advogada-geral sobre a emissdo do Parecer 2/13 apresentada
em 13 de junho de 2014, EU:C:2014:2475, par.181.
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Il. A realidade prética, todavia, é (bem) diferente da imagem que o Tribunal de
Justica estd a criar. Os tribunais por regra ndo entram em disputas jurisprudenciais e,
ainda que ndo estejam sempre de acordo, ndo mantém um elo competitivo, muito menos
hierarquico. O facto de ambos aplicarem a Convencdo proporciona um didlogo
informal, que gradualmente se intensificou e se concretiza, por exemplo, na utilizacdo
da jurisprudéncia um do outro, como fonte de interpretacéo e inspiragcdo; em referéncias
a disposicdes da Convencdo e da Carta; e na utilizacdo pelo TJ da estrutura e
procedimento do TEDH na aplicacdo de disposicbes da Convencdo, que, por

conseguinte, potenciou a criagdo de uma relagdo harmoniosa entre ambos.*®

A intensidade do di&logo varia, por exemplo, com a area do direito em causa e
com o nivel de integracdo que Unido ja alcancou. No inicio, o Tribunal das
Comunidades Europeias fazia remissdes diretas das normas da CEDH, como a liberdade
de pensamento e de expressdo, direito ao respeito pela vida privada, direito a tutela
judicial. Em jurisprudéncia mais recente, a tendéncia é fazer essa referéncia a principios
gerais de direito, mas continua a ser mais intensa em matérias relativas a protecdo de
dados, direito a vida privada, em que o Tribunal de Justica faz transcricdes diretas da
jurisprudéncia do TEDH.%® No entanto, nos casos relativos a procedimentos e garantias
penais, o tribunal do Luxemburgo defendeu expressamente a autonomia da sua
jurisprudéncia,®’ rejeitando a aplicacdo do art.6° CEDH, uma vez que o direito da Uni&o
providenciava uma protecdo equivalente a da Convencdo, por exemplo no caso

Mannesmannnrohren-werke. 38

O receio do TJ pode ser também mitigado pela flexibilidade que caracteriza o
sistema da Convencao, particularmente a discricionariedade conferida na execucgédo das
sentencas do TEDH.% Para a Unido Europeia (até a ades&o) a discricionariedade reflete-
se no principio da protecdo equivalente. O Tribunal de Justica realcou em algumas
ocasides que, mesmo sem obrigacdo de o fazer, a sua jurisprudéncia é baseada em

disposi¢cdes da Convencdo e na jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do

%Varju, Marton, European Union Human Rights Law: The dynamic of interpretation and context,
Cheltenham: Edward Elgar, 2014, p. ?

%6por exemplo: TEDH, Niemietz v. Germany, Proc. 13710/88, 16 de Dezembro de 1992.

$"Varju, Marton, European Union Human Rights Law (...), p4g.237 e ss. ISBN — 978 1 781951736

38 TJUE, Mannesmannnrohren-werke, Proc. T-112/98, 20 de Fevereiro de 2001, 1998, para. ?

39K okott, Juliane, Tomada de posi¢do da advogada-geral sobre a emissdo do Parecer 2/13 apresentada
em 13 de junho de 2014, EU:C:2014:2475, par. 78.
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Homem® e que a partir dela e das tradicdes constitucionais dos Estados-membros foi

progressivamente construindo um direito comunitério de direitos fundamentais.

O principio da protecdo equivalente funda-se na presuncdo de que existe uma
protecdo equivalente a da Convencgdo no sistema juridico da Unido Europeia, cuja
verificacdo cabe ao Tribunal Europeu fazer. Esta construcéo é resultado de um numero
de casos levados ao TEDH sobre as relagcdes entre o direito da Unido e o sistema da
Convencdo de protecdo dos direitos fundamentais. Em 1990, no caso M £ Co c.
Alemanha,*! a Comissdo Europeia dos Direitos do Homem clarificou que a participacéo
em organizagOes supranacionais, como a UE, ndo desresponsabiliza os Estados das suas
obrigagdes para com a CEDH, mas os particulares devem recorrer primeiro aos
tribunais comunitarios, antes de fazerem uma queixa para 0 TEDH. O TEDH evita
pronunciar-se sobre o direito da Unido partindo do principio (presungdo) que o sistema

da Unido providencia uma protecao equivalente a da Convencéo.

No caso Matthews,*> uma queixa sobre a violacdo do art.3° do Protocolo n°1 da
Convencdo por uma decisdo de 1976 relativa as elei¢des diretas para o Parlamento
Europeu, o Tribunal Europeu afirmou a responsabilidade coletiva dos Estados-membros
pelo direito originario da Unido, na medida em que sdo responsaveis pelas
consequéncias dos tratados por eles elaborados. Neste caso, o TEDH avalia, pela
primeira vez, o grau de conformacdo do direito da Unido com a CEDH e condena 0s
Estados-Membros por ndo assegurarem os direitos nela contidos. Depois deste, 0 TEDH
tem adotado uma politica de n&o ingeréncia nos assuntos comunitarios* e toma
decisbes de forma a evitar fazer essa avaliacdo e pronunciar-se sobre a compatibilidade
do direito da Unido que, até a adesdo formal, ndo pode ser responsabilizada por atos

violadores da Convencéo.

No caso Bosphorus,*o TEDH aplicou o principio da protecdo equivalente e,
mais uma vez, imiscuiu-se de avaliar a conformidade do direito da Unido com a CEDH.
Neste caso, todavia, 0 TEDH deixou claro que quando os Estados-membros ajam ao
abrigo do direito da Unido, mas se limitem a aplicar aquele direito, sem terem margem

de discricionariedade, ndo s&o responsabilizados pela execugdo daquele ato, com

40TJUE, Documento de Reflexdo sobre a adesdo da Unido Europeia 8 CEDH, Luxemburgo, 2010, par.3.
41Decisdo de 9 de Fevereiro de 1999, peticdo n°13256/87, série B, vol.64.

42 TEDH, Caso Matthews v. Reino Unido, Proc. 24833/94, 18 de Fevereiro de 1999.

4 Duarte, Maria Luisa, Unido Europeia e Direitos Fundamentaisy...), pag. 106.

4 TEDH, Caso Bosphorus v. Ireland, Proc. 45036/98, 30 de Junho de 2006
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fundamento na protecdo equivalente. Se num caso o TEDH (exclusivamente) verificar
que a protecdo foi manifestamente deficiente, a presuncéo € ilidida e o Estado-membro
é responsabilizado. A data desta decisio (2005), a Carta nio era formalmente
obrigatdria e 0s mecanismos do contencioso comunitario a disposi¢do dos individuos

eram o reenvio prejudicial, os tribunais nacionais e a¢@es contra a Uniao.

O principio da protecdo equivalente atinge um compromisso entre a protecéo
dos direitos fundamentais, a cooperacdo internacional e a participacdo em integracoes
regionais, como a UE,* permitindo-lhe adotar as medidas que considere necessarias
para desenvolver autonomamente os direitos fundamentais, a0 mesmo tempo que realiza
0s seus objetivos internos, desde que conceda uma prote¢do, no minimo, igual a da

Convencéo.

No estado atual, os Estados-Membros, sob o escudo de estarem a aplicar o
direito da UE, escapam ao escrutinio do TEDH, que é agravado pelo facto de os
tribunais nacionais aplicarem eles préprios a presuncdo da protecdo equivalente, sem
verificarem se o direito da Unido que estdo a aplicar é potencialmente violador da
Convencdo. Esta situacdo pode ter o efeito perverso de negar protecdo dos direitos

fundamentais quando s&o os tribunais nacionais aplica-la.*®

I11. O reconhecimento jurisprudencial matuo é uma realidade pré-adesdo, que
assume diversas formas. E por isso que muitos autores afirmam que, na prética, a
adesdo ndo trara mais do que o reconhecimento formal do didlogo e, assim, da
jurisdicdo do TEDH.* Ha autores que consideram que o TJ cria um clima de
competicdo e que coloca a adeséo sob a condicdo (entre outras) de estar garantida a sua

competéncia exclusiva para analisar, num caso concreto, se estamos no ambito da Carta

“SVarju, Marton, European Union Human Rights Law (...), pag.247 € ss.

4Besselink, Leonard, Should the European Union Ratify the European Convention for Human Rights ?
Some Remarks on the Relations between the European Court of Human Rights and the European Court of
Justice, Constituting Europe: the European Court of Human Rights in a national, European and global
context (pp. 301-333), 2013, Studies in human rights conventions; No. 2, Cambridge: Cambridge
University Press, pag. 6.-7.

47K okott, Juliane, Tomada de posicdo da advogada-geral sobre a emissdo do Parecer 2/13 apresentada
em 13 de junho de 2014, EU:C:2014:2475, par.167; Duarte, Maria Luisa, O Tratado de Lisboa (...), em
A Unido Europeia segundo o Tratado de Lisboa, coordenacdo Nuno Pigarra, Coimbra: Almedina, 2013,
pag.98.
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ou da Convencdo.”® No entanto é preciso (fazer) perceber que optar por um espirito de
didlogo, que a adesdo ira somente formalizar, ndo so evita divergéncias jurisprudenciais
sobre os direitos que pretendem proteger, como também garante a coeréncia e reforca a
legitimidade dos proprios tribunais.*® A advogada-geral afirma que o reconhecimento e
submissdo a jurisdicdo do TEDH € o ao mesmo tempo o aspeto da adesdo com mais
impacto para o ndcleo de competéncias do Tribunal de Justica e uma mais valia para o
incremento do nivel de protecdo no seio da Unido Europeia.®® A relagdo ndo deve ser,
por isso, de submissdo ou competicdo, mas de cooperacdo e dialogo, que se traduzird

numa protecao mais intensa e eficaz dos direitos fundamentais na Europa.

IV. Por fim, cabe referir que o reconhecimento da jurisdicdo do TEDH, nos termos
do projeto, ndo se limita, porém, a proferir sentencas, mas também, no ambito dos
novos mecanismos, a determinar, por exemplo, responsabilidade entre os Estados-
Membros e a Unido e se é ou ndo necessaria apreciacdo prévia pelo TJ antes do TEDH
resolver um caso em que a Unido é corresponsavel. Atendendo a forma como estdo
configurados estes mecanismos, a advogada-geral alerta para a necessidade de proceder
a aditamentos ou alteracBes do projeto de acordo que garantam o principio da

autonomia do direito da Unido.>! Sdo questdes que desenvolveremos em seguida.

1.2. Compatibilidade do art.53° Carta com o art.53° CEDH

O TJ levanta a questdo da compatibilidade do art.53° da CEDH com o art.53° da
Carta e a sua interpretacdo no caso Melloni.>? Para o TJ ndo ha nenhuma disposicdo no

projeto de acordo que salvaguarde a coordenagdo entre estes artigos.>

48 azowski, Adam; Wessel, Ramses A, When Caveats Turn into Locks: Opinion 2/13 on Accession of the
European Union to the ECHR, German Law Journal, N°1, 2015, pag.5-9.

4°Rackow, Julia, Strasbourg and Luxembourg: A Dialogue between Law and Politics, Geneva Jean
Monnet Working Paper 22/2016, Universidade de Genebra, pag.6 e ss.

50K okott, Juliane, Tomada de posicdo da advogada-geral sobre a emissdo do Parecer 2/13 apresentada
em 13 de junho de 2014, EU:C:2014:2475, par. 164.

51 Kokott, Juliane, Tomada de posicdo da advogada-geral sobre a emissdo do Parecer 2/13 apresentada
em 13 de junho de 2014, EU:C:2014:2475, par. 174.

52TJUE, Ac. Melloni, processo C-399/11, 26 de Fevereiro de 2013 TJUE.

S3Parecer 2/13 do TJ, 18 de Dezembro de 2014, par. 190.
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Nos termos do art.53° da Carta nenhuma das suas disposiches deve ser
interpretada no sentido de restringir ou lesar os direitos fundamentais reconhecidos pela
Unido, direito internacional e convencdes internacionais em que sejam partes a UE e os
Estados-membros. De acordo com a jurisprudéncia Melloni, a aplicacdo de padrbes
nacionais de protecdo dos direitos fundamentais € possivel, desde que ndo comprometa
o nivel de protecdo da Carta, nos termos em que o TJ interpreta o principio do primado,
da unidade e efetividade do direito da Unido.>* Diferentemente, o art.53° da Convencéo
permite (mais uma vez, a maleabilidade na sua aplicacdo) uma protecédo superior pelos
Estados contratantes. Para o TJ, a interpretacdo desta norma tem de ser limitada ao
necessario para ndo interferir com a sua interpretacdo da Carta e tampouco com 0s
principios do primado e efeito direto, com a efetividade e unidade do direito da Uni&o.>®
Efetivamente, o que acontece com infeliz frequéncia na jurisprudéncia do TJ €
privilegiar a todo o custo os principios de integracdo em detrimento de uma protecao

coordenada e integrada dos direitos fundamentais.>®

A Carta ndo tem de dar um nivel de protecdo superior ao da Convencgdo, mas
exige uma protecdo ao mesmo nivel. As partes contratantes podem proteger mais
intensamente, sem a isso estarem obrigadas, nos termos do art.53° CEDH. Por isso,
grande parte dos autores considera que esta objecdo ndo tem grande fundamento e que
explana a preocupacdo do TJ em proteger a sua autoridade. Uma ndo impede a outra —a
Carta obriga a uma protecdo conforme aquela, nos termos explicados pelo TJ, e a
Convencdo apenas permite uma protecdo superior, dando ampla discricionariedade as
partes contratantes,® o que pode acabar por néo se verificar devido a obrigac@es que as
partes tenham assumido a nivel internacional ou europeu, por exemplo.%®
Contrariamente ao que o TJ defende, o art.53° da Convencdo reforca o caracter

subsidiario da Convencao relativamente ao direito da Unido e o TEDH né&o recorre a ela

S4TJUE, Ac. Melloni, processo C-399/11, 26 de Fevereiro de 2013, par. 60.

SSParecer 2/13 do TJ, 18 de Dezembro de 2014, par.189.

6K okott, Juliane, Tomada de posicdo da advogada-geral sobre a emissdo do Parecer 2/13 apresentada
em 13 de junho de 2014, EU:C:2014:2475, par. 206; Lambrecht, Sarah, The sting is in the tail: CJEU
Opinion 2 / 13 objects to draft agreement on accession of the EU to the European Convention on Human
Rights, European Human Rights Law Review Case Comment, Issue 2, 2015, pag.186-187.

S’Spaventa, Eleanor, A Very Fearful Court? The Protection of Fundamental Rights in the European
Union after Opinion 2/13, Durham European Law Institute workshop on Opinion 2/13, 2015, pag.43.

8L ambrecht, Sarah, The sting (...), pag. 186-187.
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como norma de conflitos e, apenas em situacdes extraordinarias, a ela se refere na sua

jurisprudéncia.®®

Ao mesmo tempo, estd expressamente previsto no art.53° n°2 da Carta que as
suas disposicGes devem ser interpretadas atendendo a CEDH e a jurisprudéncia do
TEDH, como principios gerais de direito (art.6°, n°3 TUE). A advogada-geral
esclarece® que numa situagdo de conflito entre uma disposi¢io da Convencio e uma
norma de direito primario da Unido, ndo deve recorrer-se a regras de hierarquia de
normas, porque a CEDH deve ser utilizada na interpretacdo do direito da Unido e, com a
adesdo, fara parte integrante do mesmo, passando a estar ao mesmo nivel hierarquico. A
tentativa de equilibrio entre as normas de direito primério da Unido e das normas de
protecdo dos direitos fundamentais, por deixar de depender exclusivamente do TJ, pode
significar uma mudanca e uma maior énfase para estes, sem colocar em causa o efeito

direito e o primado.®

A coordenacdo que o TJ exige no parecer é na verdade a exclusdo do escrutinio
da CEDH quando os Estados-Membros estejam a aplicar o direito da EU — na prética, a
protecdo mais elevada sé € possivel quando ndo esteja em causa a aplicacdao do direito

da Unifo.52
1.3.0 principio da confianga mutua entre os Estados-Membros

A influéncia do acérddo Melloni ndo esta s6 presente na objecdo relativa ao
art.53° da Convencdo. Esta patente na objecdo relativa ao principio da confianga mudtua
entre os Estados-Membros, particularmente pela necessidade ponderar os direitos

fundamentais e o reconhecimento mdtuo entre os Estados-membros.®®

O TJ utiliza o principio da confianga mutua entre os Estados-Membros para
negar a viabilidade do acordo.®* Segundo aquele, os Estados e Unifo mantém relacdes
de interdependéncia e partilham valores e principios comuns, nos quais a Unido se

funda e sob os quais se constr6i o seu ordenamento juridico.®® O principio é

1bidem.

80K okott, Juliane, Tomada de posicdo da advogada-geral sobre a emisséo do Parecer 2/13 apresentada
em 13 de junho de 2014, EU:C:2014:2475, paragrafo 204.

61 Kokott, Juliane, Tomada de posicdo da advogada-geral sobre a emissédo do Parecer 2/13 apresentada
em 13 de junho de 2014, EU:C:2014:2475, par. 206 e 207.

%2|_azowski, Adam; Wessel, Ramses A, When Caveats (...), pag. 7-8.

8 1bidem.

®4pParecer 2/13 do TJ, 18 de Dezembro de 2014, par. 191 a 195.

®Parecer 2/13 do TJ, 18 de Dezembro de 2014, par. 167 e 168.
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especialmente importante em areas como as da Liberdade, Seguranca e Justica, porque
possibilita a criagdo de um espaco sem fronteiras, através da presuncdo de que 0s
Estados-membros adotam medidas internas conformes com o direito da Unido (e, assim,
com os direitos fundamentais). Consequentemente, nenhum deles fiscaliza as condicdes
em que é aplicado o direito interno de outro Estado-membro, nem tampouco se exige

um nivel de protecdo superior ao estabelecido pelas normas da Uni&o.

No entendimento do TJ, a adesdo a CEDH, nos termos do projeto de acordo, ndo
salvaguarda as particularidades da Unido enquanto parte contratante nao estadual,
porque incentiva a fiscalizagdo entre Estados-Membros das medidas que adotam
internamente. Esta situacdo € suscetivel de comprometer o equilibrio e a autonomia do
direito da Unido, uma vez que os Estados-Membros transferiram competéncias para a
Unido e aceitaram que esta regulasse determinadas areas, impossibilitando a submissao

as exigéncias de um outro direito.

E univoco que na origem deste argumento estd a interpretacdo divergente
relativamente as normas de asilo do Regulamento e da Convencéo de Dublin,®® a sua
relagdo com o art.3° da CEDH e a forma como ambos os tribunais se posicionaram e as
aplicaram. O TEDH, nos casos M.S.S%" e Tarakel®®, aplicou os critérios do art.3° CEDH
relativamente as normas constantes na Convencéo de Dublin de forma mais restrita, que
se traduziu numa protecdo mais eficaz dos direitos fundamentais, deixando o principio
da confianga mutua para segundo plano. O tribunal de Estrasburgo foi bastante claro
neste ponto: a presuncdo subjacente ao principio da confianca matua é ilidida quando,
relativamente as normas sobre a requisi¢ao de asilo e ao art.3° da CEDH, haja um “risco
real” de violagdo do art.3° da Convencdo.®® No caso Tarakel, o TEDH, concluiu que,
quando se verifique este risco, o Estado-Membro tem de fazer uma analise metodica e

individual sobre a fonte que o origina.

A decisdo, no entanto, surgiu na sequéncia de um acordao do Tribunal de Justica
sobre um problema semelhante em que este defendeu uma aplicagdo mais ampla dos
critérios e que, em nome do principio da confianga mutua, da mais liberdade aos

Estados-Membros quando aplicam aquelas disposi¢des, evitando o seu escrutinio na

®Normas relativas ao mandado de detencdo europeu, a Regulagdo de Dublin Il e a Convencio de
Bruxelas Il, que asseguram a coordenacdo dos sistemas juridicos dos Estados-membros e processos
expeditos, em Spaventa, Eleanor, A Very Fearful Court? (...), pag.48-49.

S"TEDH, Ac. M.S.S v Belgium and Greece, Proc. 30696/09, 21 de Janeiro de 2011.

88TEDH, Tarakhel v Switzerland Proc. 29217/12, 4 de Dezembro de 2014.

8TEDH, M.S.S. v Belgium and Greece, Proc. 30696/09, 21 de Janeiro de 2011, para. 293.
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esmagadora maioria dos casos. Na visdo do TJ, o principio da confianca mutua é
afastado quando, num caso concreto, se conclua que o procedimento para a concesséo
de asilo, na ordem juridica do Estado-membro, tem deficiéncias sistematicas,
precludindo a analise casuistica. Os casos mereciam uma analise mais pormenorizada
que, nesta sede, ndo nos € possivel fazer porque importaria 0 desenvolvimento dos
conceitos relativos ao espaco de Liberdade, Seguranca e Justica. O que apraz perceber é
que esta colisdo teve um impacto tal para o TJ que influenciou a sua decisdo, sob a

férmula do principio da protecdo da confianca.

A preocupacdo do TJ € evitar que as obrigacGes dos Estados-membros sejam
comprometidas pela obrigacdo de respeitarem os direitos fundamentais, especialmente
se essas obrigacdes resultarem da Convencédo ou dos acorddos de Estrasburgo. Este é o
perigo que a adesdo a CEDH consubstancia para o equilibrio e autonomia do direito da
Unido a que o tribunal se refere.”® O TJ subtilmente exige que as areas do direito da
Unido em que o principio da confianca mutua ganha especial relevo fiquem excluidas
da fiscalizagdo externa’ e ndo estejam sujeitas aos critérios da Convencéo,
impossibilitando que uma pessoa que considere os seus direitos lesados, de levar o caso

até ao TEDH, em nome da autonomia do direito da Uni&o."?

Uma vez que se tratam de casos pontuais, cujos desfechos se justificam
precisamente pelas particularidades das suas circunstancias, a reflexdo deve ir no
sentido de reconciliar os pontos de discdrdia, ao invés de propor altera¢cdes a Convencéao
ou fazer reservas ao projeto de acordo’ ou mesmo pela formulacdo de reservas, nos
termos do art.57° da Convencdo, as disposi¢cbes que estiveram na origem da
divergéncia.”* Acresce ainda que ndo é uma realidade fora do comum, e néo deve
condicionar a adesdo, a existéncia de divergéncias em sistemas paralelos e pluralistas,

que, acabam por convergir no mesmo sentido.

Para as autoridades e tribunais nacionais, interpretacdes divergentes de tribunais
reconhecidos para tal para além de gerar alguma confusdo, cria 0 risco de estes

seguirem a sua propria via interpretativa, de modo a evitarem fazer a opcao entre as

“Rackow, Julia, Strasbourg and Luxembourg: A Dialogue (...), pag.13 e ss.

"ISpaventa, Eleanor, A Very Fearful Court? (...), pag.50-51.

2Rackow, Julia, Strasbourg and Luxembourg: A Dialogue (...), pag.14.

SEditorial, ECJ, Strasbourg and National Courts: an exercise in guess-work? — European law review,
volume 40, n° 5,2015, pag.3

"Krenn, Christoph, Autonomy and Effectiveness as Common Concerns: A Path to ECHR Accession After
Opinion 2/13, German Law Journal, VVol.16, 2015.
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jurisprudéncias em causa.” Podem mesmo adotar a atitude protecionista do TJ
relativamente a sua ordem juridica e, na sua insuficiéncia, assumirem a posi¢cdo de

protetores dos direitos fundamentais.”®

O argumento do TJ faz questionar’’ até que ponto é que o principio da protegio
equivalente dos direitos fundamentais no seio da Unido Europeia € efetivamente
aplicado quando aguele assume expressamente que, nestas matérias, a verificacdo entre
Estados é contraria ao principio da confianca mutua, que nem sequer faz parte do
catalogo de principios constitucionais da Unido. O TJ eleva o principio da confianca
matua a um patamar hierérquico tdo elevado que leva a derrogacdo de uma protecdo
efetiva dos direitos fundamentais em areas que, pela vulnerabilidade das pessoas que

pretendem proteger, deveriam ter uma protecdo mais intensa.’®

1.4. A exclusividade na resolucdo de litigios referentes a interpretacdo e aplicacédo

do direito da Unido

O art.344° TFUE prevé a jurisdicdo exclusiva do Tribunal de Justica para
resolver litigios sobre a interpretacdo ou aplicacdo do direito e aplicacdo do direito da
Unifo que possam surgir entre os Estados-Membros. E uma norma que garante a
exclusividade dos meios de resolucdo de conflitos no ambito da Unido, nomeadamente a
competéncia jurisdicional do TJ, impedindo que haja controlo exterior, anterior ou

posterior.”

Do mesmo modo, a advogada-geral alertou para o facto de ser uma disposicao
de tal modo importante que o Protocolo n°8 prevé no art.3° que nenhuma disposicao do
projeto de acordo a pode afetar, sob pena de comprometer a conformidade do projeto
com os tratados.® A desconformidade esta na possibilidade de as partes contratantes da
Convencdo remeterem para 0 TEDH queixas relativas a violacdo de alguma das suas
disposicdes por outra parte contratante, nos termos do art.33°, e, por prever no art.55° a

exclusdo de outras formas de resolver litigios, para além dos previstos na convencéo.

Freundlich, Petri, The Autonomy of EU Law - The ECHR Accession Opinion and its Aftermath, Tallin
University School of Governance, Law and Society Law curriculum, bachelor’s thesis, pag. 41-43.

76 |dem, pag.30-31

""Lambrecht, Sarah, The sting (...), p4g.187-188.

®Rackow, Julia, Strashourg and Luxembourg: A Dialogue (...), pag. 13 € ss.

Parecer TJUE 2/13, par. 210.

80K okott, Juliane, Tomada de posicdo da advogada-geral sobre a emissdo do Parecer 2/13 apresentada
em 13 de junho de 2014, EU:C:2014:2475, par.107-108.
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O projeto de acordo e o relatorio explicativo tentaram acautelar esta situacao e
preveem que agdes perante o Tribunal de Justica ndo constituem meios de disputa de
litigios aos quais os Estados contratantes renunciaram nos termos do art.55° da
Convencéo.®! Mais ainda, o relatorio explicativo remete para o art.344° TFUE os casos
em que os Estados formulem queixas contra outro Estado ou contra a Uni&o;® o projeto
de acordo n&o regula esse tipo de situagdes exatamente por se tratar de direito da Unido,

no qual a Convencdo ndo deve interferir.

O TJ, ainda assim, considerou que a ressalva ndo exclui a possibilidade dos
Estados-Membros, ao abrigo do art.33° da Convencéo, fazerem queixas contra outros
Estados-membros ou contra a Unido para o TEDH sobre direito da Unido que viole a
Convencdo e que s6 a mera possibilidade atenta contra o art.344° TFUE. O art.5° do
Projeto e o relatorio explicativo apenas reduzem a margem de aplicacdo do art.55° da
CEDH.8 o Projeto de Acordo devia incluir uma disposicdo que excluisse
expressamente a possibilidade de os Estados-Membros levarem os litigios ao TEDH,
guando esteja em causa direito material da Unido. Estamos perante situacdes complexas
que envolvem Estados que sdo partes contratantes da Convencao e, simultaneamente,
membros da Unido que, ao dirigirem-se a um tribunal, violam a competéncia de outro,

prevista numa norma dos tratados fundadores.?*

A advogada-geral propbe que os Estados-Membros facam uma declaracdo
conjunta em que se comprometem a ndo recorrer a0 TEDH, por meio do art.33° da
Convencdo nestas situacfes, mas antes socorrerem-se dos meios do contencioso da
Unido para reagirem contra a infracdo de outro Estado-membro ou da Unido. Esta
solucdo, por um lado, permitiria a0 TEDH recusar peti¢cbes que consubstanciassem uma
violacdo da competéncia do Tribunal de Justica e adotar o principio da subsidiariedade
do art.35°, n°1 CEDH e, por outro, acatar as objecGes do TJ e garantir a sua participacdo

nestas disputas como 6rgao exclusivo para tal.&

Muitos autores consideram que estd € uma objecdo injustificada, porque se
relaciona com um problema interno de direito da Unido e ndo com a adesdo a

Convencédo. Se um Estado remete um caso para 0 TEDH, violando o art.344° TFUE, a

8LArt.5° do projeto de acordo e paragrafo 74 do relatério explicativo.

82 Relatério explicativo do Projeto de Acordo , paragrafo 72.

8Parecer 2/13 do TJ, 18 de Dezembro de 2014, par. 207 e 208.

8Halberstam, Daniel, “It * s the Autonomy , Stupid !” A Modest Defense of Opinion 2 / 13 on EU
Accession to the ECHR , and the Way Forward, German Law Journal, Vol. 16, n°1, 2015, pag.118-120.
®Halberstam, Daniel, Special “ It * s the Autonomy , Stupid !” (...).pag.120.
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questdo dever-se-ia colocar nos termos da violacdo do direito da Unido pelos proprios
Estados-membros e ndo excluir a jurisdicdo do TEDH. E um problema que ¢é

independente da ades&o.%
2. Os novos mecanismos do Projeto de Acordo

A introducdo de novos processos no projeto de acordo — mecanismo do
corresponsavel e processo de apreciacao prévia - tem como objetivo garantir que ndo ha
lacunas relativamente a atribuicdo de responsabilidades na violagdo da Convencéo e
reforcar o carater subsidiario do sistema da CEDH. Para tal foi também necessario
proceder a alteragdes a Convencao, por exemplo pela adi¢do do n°4 ao art.36° que da o

estatuto de parte ao corresponsavel,8” como enuncia o relatorio explicativo.®

Os novos processos estdo previstos no art.3° do projeto de acordo e o que
pretendemos perceber ¢ a ratio destes mecanismos, a sua configuracao e, a semelhanca
do que fizemos supra, proceder a uma analise critica das objecGes do TJ para, se

possivel, encontrarmos alternativas ou solugdes que satisfacam as suas condi¢oes.

2.1. O Mecanismo do corresponsavel

I. O mecanismo da corresponsabilidade ou do principio da extensdo da
responsabilidade®® permite, verificados os pressupostos do art.3°, n°2 e n°3 do Projeto
de Acordo, que a Unido e os Estados-membros se tornem partes, como corresponsaveis,
num processo dirigido apenas contra um deles. No caso da UE, quando esteja em causa
um ato ou omissdo de um Estado-Membro que esteja a executar o direito da Unido
(art.1°, n°4 PdA), os Estados tornam-se corresponsaveis quando esteja em causa uma
norma dos tratados fundadores ou outro instrumento com o mesmo valor juridico. Os
processos sdo sempre relativos & violagdo da CEDH por aplicacdo do direito da UE,
primario ou secundario; e tanto os Estados-membros como a Unido tornam-se partes

legitimas no processo perante o0 TEDH.

1bidem.

80 mecanismo é diferente da intervengdo de terceiros, prevista no art.35°, n°2 CEDH. Estes apenas
podem submeter comentérios e participar nas audiéncias, sem se tornarem partes no processo, nem
ficarem vinculadas a decisao final. Com o corresponsavel acontece o contrario. Se as condi¢des para ser
corresponsavel num processo ndo se encontrarem preenchidas, nada impede que a EU participe no mesmo
enquanto terceira parte.

8Relatdrio Explicativo do Projeto de Acordo, par. 45 e 46.

89K okott, Juliane, Tomada de posicdo da advogada-geral sobre a emissdo do Parecer 2/13 apresentada
em 13 de junho de 2014, EU:C:2014:2475, par. 29.
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O estatuto de corresponsavel ndo pretende privilegiar a Unido, nem tampouco
imputar-lhe responsabilidades por atos, medidas ou omissdes de 6rgaos ou organismos
que ndo atuem em seu nome ou estejam a executar o direito da Uni&o. Pelo contrério,
uma das raz6es que motivou a introducdo deste mecanismo foi a necessidade de evitar
lacunas no que respeita a participacdo, responsabilidade e oponibilidade da Convencao
e, através da correta instauracdo de recursos contra os Estados-membros e/ou UE,
garantir a boa administracdo da justica.® A participacio da Unido na CEDH pode
originar situacdes complexas de um drgdo/instituicdo atuar ou aplicar o direito criado
por outra, e dirigir-se uma queixa contra um Estado-Membro, quando na realidade, é a
norma da Unido a potencial violadora. A corresponsabilidade visa evitar estas situacoes,
chamando ao processo quem nele deve estar. Por outro lado, trata-se de adaptar o
sistema da CEDH para a participacdo de uma organizacdo supranacional, com os seus

Estados-Membros e com a sua prépria ordem legal.

Em termos de processo, o estatuto de corresponsavel é atribuido pelo TEDH,
que convida a parte contratante a tornar-se corresponsavel ou aceita um pedido de uma
parte contratante nesse sentido. Em qualquer dos casos, tanto o pedido, como a decisao
do TEDH devem ser fundamentados e nunca sdo obrigatérias para a causa. Em termos
de eficacia do processo atendendo aos objetivos que pretende atingir, ha quem considere
que o facto de depender da aceitacdo do corresponsavel é uma fragilidade e que, estando

numa fase avancada do processo, ndo o facam por preverem a sua condenagio.®

I1. O TJ considerou que analisar um pedido da Unido ou de um Estado-membro
para se tornar corresponsavel, nos termos do art.3°, n°5 do Projeto de Acordo, acarreta
uma interpretacdo do direito da Unido relativo a reparticdo e competéncias e
imputabilidade dos atos e omissdes pelo TEDH que ndo € possivel porque interfere com

a reparticio de competéncias entre a Uni&o e os Estados-membros.®?

Se for concedido o estatuto de corresponsavel e comprovada a violacdo, 0s
efeitos da decisdo, que incide sobre a existéncia ou ndo de uma violacdo da CEDH e néo
sobre a validade de um ato em causa,®® s3o vinculativos para o responsavel e

corresponsavel,® segundo o principio da responsabilidade comum do demandado e

Relatdrio explicativo do projeto de acordo, paragrafos 38 a 41.
91Besselink, Leonard, Should the European Union Ratify (...), pag.17.
92Parecer 2/13 do TJ, 18 de Dezembro de 2014, par. 218 a 225.

% Relatério Explicativo do Projeto de Acordo, par. 62.

%1dem, par. 38 a 41.
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corresponsavel, nos termos do art.46° da CEDH. Para o Tribunal de Justica, os efeitos
da deciséo devem ter em conta se o Estado-Membro em causa formulou alguma reserva,
nos termos do art.57° da Convengcao, relativamente a disposicdo infringida.% O facto de
0 projeto de acordo nédo prever nenhuma disposic¢ao que acautele este tipo de situagdes é

contraria ao art.2° do Protocolo n.° 8.

A ultima objecdo é referente a excecao do art.3°, n°7, parte final, que prevé uma
excecdo a responsabilidade comum quando o demando e corresponsavel apresentem
argumentos concordantes nesse sentido.®® O Tribunal de Justica reprova o facto do
projeto de acordo sujeitar a decisdo, primeiro, apenas a anélise do TEDH e, depois, por
depender da plausibilidade dos argumentos apresentados. Mesmo que decorra de um
acordo entre as partes, implicaria novamente que o TEDH se pronunciasse sobre
questdes de reparticdo de competéncias, lesando a autonomia do direito da Unido que
“(...) pressupde que a Unido e/ou os seus Estados-Membros decidem, sob a sua prépria
responsabilidade e sem qualquer colaboracdo de o6rgdos externos a Unido, se um
processo judicial afeta o Direito da Unido e se, por isso, se afigura necessaria a
participacdo no processo como corresponsavel.”®” No entender do TJ, a questdo deve ser
resolvida com base nas regras da Unido e, quando necessario, sob a sua fiscalizacdo.”® A
advogada-geral chegou & mesma concluséo: permitir ao TEDH decidir sobre a exclusdo
da responsabilidade, implica uma interpretacdo das normas relativa a reparticdo de
competéncias que, de forma a respeitar o principio da autonomia do direito da Unido, sé

o TJ pode fazer.%

1. E uma questdo delicada porque confronta o objetivo de imputar a
responsabilidade a quem deve, evitando lacunas, e preservar a autonomia do direito da
Unifo, numa é&rea tdo importante como a reparticio de competéncias. E preciso
compreender a dimensdo da analise que cabe ao TEDH e se esta coloca em causa 0

principio da autonomia de tal modo que se obstaculize a adeséo e, assim, que 0 mesmo

%Parecer 2/13 do TJ, 18 de Dezembro de 2014, par.226 e 227; Kokott, Juliane, Tomada de posicéo da
advogada-geral sobre a emissdo do Parecer 2/13 apresentada em 13 de junho de 2014, par.265.

%K okott, Juliane, Tomada de posi¢do da advogada-geral sobre a emissdo do Parecer 2/13 apresentada
em 13 de junho de 2014, EU:C:2014:2475 par.178.

1dem, par.232.

%parecer 2/13 do TJ, 18 de Dezembro de 2014, par.234.

9Kokott, Juliane, Tomada de posicdo da advogada-geral sobre a emissdo do Parecer 2/13 apresentada
em 13 de junho de 2014, EU:C:2014:2475, par.179.
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se sobreponha ilimitada e injustificadamente a todos os objetivos que se pretendem
alcangar com o acordo. A autonomia do direito da Unido foi, desde logo, uma
preocupacdo dos autores do projeto, que esclareceram que a decisdo sobre a
corresponsabilidade de uma parte se limita a verificar se 0s argumentos apresentados
preenchem as condi¢cdes do art.3° n°2 e 3 do Projeto e, posteriormente, a declarar a
existéncia ou ndo de uma violagdo da Convengéo, de maneira a ndo interferir com a
reparticdo de competéncias.!® Dai que nem sequer tenham incluido, no projeto de
acordo, critérios para determinar a reparticdo de competéncias. A analise que o TEDH
deve fazer é, a falta de melhor termo, meramente superficial, havendo mesmo quem os
considere como parametros demasiado vagos.!®t A medida de apreciacio do tribunal de
Estrasburgo ¢ o minimo possivel porque é a Unido que compete desenvolver regras
sobre a reparticdo e a imputagio de responsabilidades.'%? Alias, o proprio TEDH, como
vimos, quando confrontado com situacGes em que tem de resolver a complexa questao
da reparticdo de competéncias e de responsabilidade entre os Estados-membros e a
Unido, evita pronunciar-se sobre 0s mesmos. A isto acresce que qualquer uma das vias
para ser corresponsavel é voluntéria e que a apreciacdo do TEDH néo vincula nem as
partes, nem as instituicdes, 6rgaos e organismos da Unido. Logo, a “reserva sobre as
reservas” nao faz sentido porque se um Estado formulou reservas relativamente aquela
disposicdo ndo vai formular nem aceitar um pedido para se tornar corresponsavel

relativamente & violacdo de uma norma que n3o lhe é sequer aplicavel 1%

E importante referir que, a intervencio de terceiros (art.36° CEDH) n&o é uma
opcdo que possa substituir-se a corresponsabilidade, embora tenham pressupostos
similares. A decisdo que resulte do mecanismo do corresponsavel é vinculativa para
todas as partes do processo, produzindo os efeitos do art.46° da Convencao,
contrariamente ao art.36° CEDH, cuja consequéncia Ultima (e mais importante) € a

protecdo mais intensa dos direitos fundamentais relativamente ao direito da Uni&o.*%

O projeto tentou alcancar um equilibrio que desse a UE e/ou aos seus Estados-

membros liberdade para assumirem as suas responsabilidades no &mbito daquela

10Relatoério Explicativo do Projeto de Acordo, par.62.

101K renn, Christoph, Autonomy and Effectiveness as Common Concerns: A Path to ECHR Accession After
Opinion 2/13, German Law Journal, Vol. 16, N° 01, 2015, pag.152-153.

192 ambrecht, Sarah, The sting (...), pdg.191-192

1981dem, pag.191.

104 ock, Tobias, EU Accession to the ECHR: Implications for Judicial Review in Strashourg, European
Law Review, 2010, issue 6, pag.785-786
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organizacdo; e ao TEDH analisar a plausibilidade dos fatores que os levam a assumir
essas responsabilidades e subsumi-los nos critérios do projeto. Ainda assim, o TJ
assume uma postura excessivamente inflexivel e protecionista, centrando-se apenas na
preservacdo do ordenamento juridico da Unido e das suas competéncias. A
consequéncia de ceder as suas objecdes é que impedir que o TEDH, sempre que seja
necessario, se pronuncie sobre a compatibilidade direito da UE, e assim, obstar a
fiscalizacdo externa que se pretende instituir com a adesdo, se isso significar que a

tltima palavra nio é sua.'®

2.2. O processo de apreciacao prévia

O processo de apreciagdo prévia ou processo de fiscalizagdo interna prévia
previsto no art.3°, n° do PdA, decorre da atribuicdo do estatuto de corresponsavel a
Unido Europeia. E formulada uma queixa contra um ato ou omissdo dos Estados-
Membros sobre a violagcdo de normas da Convencdo no TEDH (depois da exaustdo dos
meios judiciais internos) que analisa se a questdo ja foi apreciada pelo TJ, em sede de
reenvio prejudicial (art.267° TFUE), e, caso ndo tenha sido, remete-lhe o processo para
que leve a cabo essa apreciacdo. A apreciacdo que o TJ fara incide sobre a validade de
uma norma de direito secundario ou sobre a interpretacdo de uma norma constante dos
tratados ou instrumentos equivalentes, mas ndo sobre a queixa em si.1% O relatdrio
explicativo acrescenta que a decisdo do TJ que resulte do mecanismo ndo vincula o
TEDH.

O mecanismo cria uma ligacéo institucional entre os tribunais do Estrasburgo e
de Luxemburgo e compatibiliza a jurisdicdo do TEDH sobre os direitos humanos com a
do TJ enquanto interprete e aplicador por exceléncia do direito da Uni&o.2” A criacdo
do processo decorreu de pedidos do TJ,% que alertou vérias vezes que a preservagio
das caracteristicas do sistema judicial da Unido depende da oportunidade do Tribunal de
Justica se pronunciar sobre um ato ou norma da Unido que possa infringir a Convencéo,
antes de o TEDH proceder a essa fiscalizacdo, de modo a garantir ndo sé6 a

subsidiariedade e legitimidade do sistema da Convencdo, mas também as caracteristicas

1951 azowski, Adam; Wessel, Ramses A, When Caveats (...), pag.12-13.

106 Relatorio Explicativo do Projeto de Acordo, par.65.

107 Gragl, Paul, The Reasonableness of Jealousy : Opinion 2 / 13 and EU Accession to the ECHR Table of
Contents, pag.6-7.

108 TJUE, Documento de Reflexéo sobre a adesdo da Unido Europeia a CEDH, Luxemburgo, 2010.
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especificas da ordem juridica europeia.’®® O TJ refere-se a pontos especificos do modo
como o processo de apreciacdo prévia estda desenhado que sdo suscetiveis se interferir

com as competéncias da Unido e com as suas atribuicges.1°

Dar inicio ao processo implica averiguar se 0 TJ ja se pronunciou sobre a
questdo: o TEDH deve remeter a questdo para o Tribunal de Justica se este ainda néo se
tiver pronunciado sobre ela ou se tiver duvidas que ja o tenha feito ou ndo. Surge o
primeiro obstaculo: saber se o Tribunal de Justica ja se pronunciou sobre determinada
matéria € da competéncia exclusiva das instituicbes da Unido, cuja pronuncia vincula
posteriormente o TEDH.'! O TEDH n&o pode ser chamado a pronunciar-se ou a
analisar a jurisprudéncia do TJ. Nem o projeto, nem o relatério indicam expressamente
que a avaliacéo é feita pelo TEDH; mas também ndo o negam. Qualquer processo que
desse entrada no TEDH deveria ser comunicada as instituicfes da Unido para que estas
possam proceder a essa analise e, se for caso disso, serem elas a dar inicio ao processo
de apreciagdo prévia. A questdo ndo parece por-se neste termos para a advogada-geral,
que defende que apenas os casos de fronteira colocariam em causa a autonomia do
ordenamento da Unido, nomeadamente se 0 TJ ndo se pronunciou suficientemente sobre
a compatibilidade de uma disposi¢cdo com o direito fundamental incluido na CEDH
entdo invocado ou se discutiu a questdo de pontos de vista diferentes e, ai, s6 0 TJ pode,
com seguranca, responder.''? Assim, o TEDH estaria dispensado de dar inicio ao

processo quando for manifesto que o TJ ja se pronunciou sobre a mesma.

Por outro lado, o processo de apreciacao prévia nos termos do projeto de acordo
e do relatorio explicativo ndo salvaguardam o principio da competéncia exclusiva do TJ
para interpretar o direito da Uni&o.'*3 Isto porque o relatério explicativo expressamente
indica que a analise da compatibilidade do direito da Unido com a CEDH se limita a
questdes de validade do direito derivado e de interpretacdo do direito primario.'** O
processo deveria, assim, permitir ao TJ fazer a sua interpretacdo do direito derivado, e
ndo apenas a apreciacdo da sua validade, para, posteriormente, se aferir da

compatibilidade deste com a CEDH. Caso contrario, esta seria levada a cabo pelo

1%Comunicacdo conjunta dos presidentes Costa e Skouris, 24 de Janeiro de 2011; e TIUE, Documento de
Reflex&o sobre a adeséo da Unido Europeia a CEDH, Luxemburgo, 2010, par.7, 9, 11,

110parecer 2/13 do TJ, 18 de Dezembro de 2014, par.247.

Hl1dem, par. 238.

12K okott, Juliane, Tomada de posicdo da advogada-geral sobre a emissdo do Parecer 2/13 apresentada
em 13 de junho de 2014, EU:C:2014:2475, par. 182 e 183.

3parecer 2/13 do TJ, 18 de Dezembro de 2014, par. 246 e 247.

114Relatdrio explicativo do Projeto de Acordo, par. 66.
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TEDH, violando o principio da competéncia exclusiva do TJ. A AG tem a mesma
opinido e alerta ainda para o facto de a competéncia interpretativa dos tribunais da UE
ter especial importancia no &mbito dos direitos fundamentais por ser através dela que,
na maioria das vezes, se conclui pela ndo contrariedade do direito da Unido, primario ou

secundario.tt®

No geral, a compatibilidade do projeto com os tratados e com o principio da
seguranca juridica relativamente ao processo de apreciacdo prévia depende, na sua
Otica, de um esclarecimento em que se preveja que o alcance material do processo de

apreciacdo prévia se estende também a interpretagdo do direito derivado.*®

3. Considerag0es finais

O parecer 2/13 contém uma carga negativa muito forte. Se a adesdo ja se
apresentava como uma tarefa dificil, com a decisdo do Tribunal de Justi¢a tornou-se

ainda mais.

N&o é possivel dizer que ndo haverd adesdo porque tal seria contrario aos
Tratados; tampouco parece ser essa a posi¢cdo do Tribunal de Justica. O que sobressai do
parecer é que o0 TJ quer uma adesdo a sua maneira e medida. Na prética significa que o
TEDH néo deve exercer jurisdi¢do sobre matérias da Unido que sejam particularmente
sensiveis, que impliguem comprometer o nivel de integracdo europeia em favor da
protecdo dos direitos fundamentais, que deve encontrar-se a um nivel, se ndo inferior,
pelo menos igual ao do Tribunal de Justica, para ndo comprometer a sua jurisdicao
exclusiva. Sem davida, é um passo atrds no objetivo de alcancar um sistema de protecéo

dos direitos fundamentais com mais garantias e mais efetivo na Europa.

O projeto de acordo tentou equilibrar as exigéncias de todas as partes envolvidas
e foi (ou tentou ir) de encontro as prerrogativas do Tribunal de Justica incorporando
aspetos que este considerou necessarios para garantir a conformidade com os tratados,

como a criacdo do mecanismo de apreciacgdo prévia.l’ Porém, vé-se na iminéncia de ser

115K okott, Juliane, Tomada de posicdo da advogada-geral sobre a emissdo do Parecer 2/13 apresentada
em 13 de junho de 2014, EU:C:2014:2475, par.130.

1161dem, par.135.

17 TJUE, Documento de Reflexdo sobre a adesdo da Unido Europeia a CEDH, Luxemburgo, 2010, par. 8
e 9, TIUE, Maio 2010; TJUE, TEDH, Comunicacdo conjunta dos presidentes dos tribunais Costa e
Skouris, Estrarburgo, 24 de Janeiro de 2011.
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revisto para atender a novas exigéncias do Tribunal de Justica. Independentemente do
passo seguinte (e do tempo que demore a da-10), a adesdo formal s6 sera possivel se for
o Tribunal de Justica, como guardido dos tratados e da legalidade na ordem juridica da
Unido, a dar um passo atras nos seus dogmas de integracdo, 0 que passaria,
primeiramente, pelo reconhecimento formal de outro Tribunal, cuja experiéncia pode

enriquecer e estimular ndo s6 o TJ, mas também os tribunais dos Estados-Membros.

Muitos autores'® criticam a superficialidade e a abordagem demasiado formal
com que o TJ abordou algumas questdes. Para alguns, a reacdo foi de espanto e
perplexidade, pois o TJ afirmou por diversas ocasides que a protecéo efetiva dos direitos
fundamentais no seio da Unido passava necessariamente pela adesdo a Convencao,
assumindo o compromisso de o fazer. Por isso, é tristemente notoria a preocupacao do
Tribunal, ao longo do parecer, em proteger a exclusividade da sua jurisdicdo até as
ultimas consequéncias e ndo querer que outro tribunal, que ndo ele, tenha a “altima”

palavra.!t®

Por fim, é importante realgar que a necessidade de fiscalizagdo externa dos atos
da UE ndo parte do pressuposto que os tribunais da Unido ndo sdo capazes de,
idoneamente, apreciar os atos da Unido sobre direitos fundamentais, mas que, por um
lado, que os Tratados ndo preveem essa competéncia em particular*?® e, por outro, que o
TEDH traz uma perspetiva diferente, mais objetiva por ndo integrar o sistema
jurisdicional da Uni&o.'?! A adesdo ira apenas formalizar um modelo de coexisténcia
judicial, que j& funciona em termos assimétricos de didlogo de juizes, caracterizado pela
professora Maria Luisa Duarte como triangulo judicial europeu.'?? A tutela judicial

passara, entdo, a ser articulada com o TEDH.

118 International, Kluwer Law, The EU’s Accession to the ECHR —a “NO” from the ECJ!, Common Law
Market Review, 2015, vol.52.

H19Rackow, Julia, Strasbourg and Luxembourg: A Dialogue(...), pag.14-15.

120Quadros, Fausto de, O Direito (...), pag.228

21Callewaert, Johan, To accede or not to accede: European protection of fundamental rights at the
crossroads, European Journal of Human Rights, Abril, 2014, pag.498-500.

2Dyarte, Maria Luisa, O Tratado de Lisboa e o Sistema Europeu de Protecio dos Direitos Fundamentais,
em A Unido Europeia segundo o Tratado de Lisboa, coordena¢do Nuno Picarra, Coimbra: Almedina,
2013.
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Capitulo V. A relacédo entre o reenvio prejudicial e o PT 16
1. O reenvio prejudicial: tracos fundamentais

I. O processo do reenvio prejudicial previsto no art.267° TFUE é um mecanismo
que permite aos tribunais nacionais dos Estados-membros da Unido Europeia colocar
questdes ao TJUE sobre a validade e interpretacdo de atos ou normas da Unido, que
nasce da necessidade de resolver um caso concreto no tribunal nacional. E um juizo

prévio a essa decisdo — por isso, um juizo prejudicial.

A competéncia para decidir sobre questdes prejudiciais deixou, desde o Tratado
de Nice, de ser exclusiva e primordialmente do Tribunal de Justica. Com esta revisao,
também o Tribunal Geral passa a ter competéncia para decidir das questdes prejudiciais,
nos termos do art.267°, n°3 TFUE.

Contrariamente a0 que acontece com outros mecanismo processuais do
contencioso da Unido, o reenvio prejudicial ndo serve para reagir contra um ato nacional
ou da Unido, mas sim para apreciar uma questdo relativa a aplicacéo e interpretacdo do

direito da Unido.

O ambito material do reenvio prejudicial abrange a interpretacdo do direito da
Unido, previstas nos Tratados e emanados de 6rgdos, organismos, instituicbes ou atos da

UE e validade de normas de direito secundario (art.267°, 1° paragrafo).

I1. A faculdade de utilizar este meio processual é apenas dos tribunais inferiores,
mesmo que as partes no processo nacional o requeiram. Pelo contrario, os tribunais de
ultima instancia — tribunal cuja decisdo ndo é suscetivel de recurso judicial ordinario
previsto no direito interno -12* sio obrigados a fazé-lo, apesar de o TJ ter vindo a admitir
algumas excecOes (ou limites) a esta obrigacdo.!?* A violagdo do dever de reenvio,
guando ndo encaixe numa dessas excecdes, para além de criar um clima de desconfianca
entre as jurisdicBes nacionais e comunitarias,'?® pode levar a instauragio de uma agéo de

incumprimento contra o Estado em causa que.'?®

123TJUE, Acdrddo Costa c.ENEL Proc. 6/64, 15 de Julho de 1964.

124TJUE, Acdrdao CILFIT C-283/81, de 06 de Outubro de 1982.

15Quadros, Inés, A Funcdo Subjetiva da Competéncia Prejudicial do Tribunal de Justica das
Comunidades Europeias, Coimbra: Almedina, 2006, pag.71-72; Martins, Ana Maria Guerra; Quadros,
Fausto de — Contencioso (...), pag.69-73 ISBN — 978-972-40-3084-5

1%6Alguns autores ndo veem neste 0 melhor meio processual para a reagir a violagdo da obrigacdo de
reenvio prejudicial — vide Quadros, Inés, A Fungéo Subjetiva (...), pag. 57 e ss.
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Sdo os tribunais nacionais, numa primeira linha, que analisam a necessidade
objetiva e a pertinéncia das questdes que formulam. A colaboracdo entre as jurisdi¢des
nacionais e da Unido tem fundamentalmente em conta o dever de ndo onerar o TJUE
com questdes abstratas ou hipotéticas, que em nada contribuem para a dirimir a questéo

principal, mas que contribuem para a boa administracéo da justica.?’

I1l. O art.267° TFUE ¢é omisso relativamente aos efeitos decisdes prejudiciais.
Dada a sua importancia no contencioso da Unido, propiciou, desde logo, grandes
discussGes na doutrina. Apesar de o Tribunal de Justica ja se ter pronunciado em
numerosos acorddos (Da Costa, Milch, Benedetti, CILFIT)!?® sobre a questdo, é crucial
perceber, na légica do sistema de reenvio prejudicial, qual a natureza e os efeitos das
decisdes de um pedido de apreciagdo prévia e proceder, posteriormente, a uma

comparagdo com o processo de apreciacdo voluntaria,

A andlise dos efeitos ndo pode dissociar-se dos objetivos do processo das
questdes prejudiciais. Por isso, qualquer tese que sustente a cristalizacdo da
jurisprudéncia relativa as questbes prejudicais é contraria a colaboracdo e didlogo
continuo de juiz para juiz, bem como do aprofundamento e evolucdo do direito da
Unido e deve, por isso, ser rejeitada.'?® Para o TJ a decisdo que resultar da questdo
prejudicial vincula o juiz que remeteu a questdo e os que venham a conhecer do
processo em sede de recurso, naquela que parece ser uma aproximacdo a tese do
precedente,’® sem que com ela se confunda, pois esta funda-se numa relacio

hierarquica entre tribunais inferiores e superiores.

A decisdo do caso em concreto ndo é da competéncia do Tribunal de Justica,
pertence exclusivamente as instancias nacionais. No que toca a validade do direito
interno dos Estados-membros, o TJ apenas pode fornecer ao juiz nacional os elementos

interpretativos que lhe permitam aplicar o direito nacional de forma compativel com o

127Gorjdo-Henriques, Miguel, Direito Comunitario: Sumarios Desenvolvidos, 4? edigdo, Coimbra:
Almedina, 2007, pag.288 e ss.

128TJUE, Acorddo Costa c.ENEL Proc. 6/64, 15 de Julho de 1964 Acérddo Milch, processo 29/68, 24 de
Junho de 1969, Acdrdao Benedetti, Proc. 52/76, de 3 de Fevereiro de 1977, Acérddo CILFIT C-283/81,
de 06 de Outubro de 1982

12%Mota de Campos, Jodo; Ferreira, Anténio Pinto; Mota de Campos, Jodo L. - O Direito Processual da
Unido Europeia: Contencioso Comunitario. 22 edicdo. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2014,
pég.490-493.; pag.491-492.1SBN 978-972-31-1516-1

130Martins, Ana Maria Guerra, Efeitos dos Acdrddos Prejudiciais do Artigo 177° do TR (CEE), AAFDL,
1988, pag.55
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direito da Unido (por exemplo formular hipdteses de violacdo do direito da Unido). O
juiz nacional ndo é obrigado a aplicar a norma em causa, mas se o fizer, deve fazé-lo
nos termos da decisdo prejudicial interpretativa — ou seja, a aplicagdo que 0 juiz
nacional faz de uma norma deve basear-se na interpretacdo por ele requerida ao TJ.
Parece até contraditdrio pois um tribunal nacional ndo é obrigado a remeter uma questao
que ndo tenha influéncia no caso concreto; logo, a partida, ndo ir4, depois da decisao do
TJ, chegar a conclusdo de que a ndo vai aplicar a norma comunitaria justificando-se

com a falta de pertinéncia.

A deciséo vincula a instancia nacional que levou a questdo ao TJ, sem prejuizo
de outras ndo o fazerem quando “(...) a questdo suscitada ¢ materialmente idéntica a
outra que tenha sido objeto de uma decisdo a titulo prejudicial num caso analogo
(...).1%1 Ou seja, os efeitos que uma decisdo prejudicial possa ter para além daquele
caso concreto é nos casos em que um tribunal que esteja obrigado a remeter a questdo
considere que a mesma ja foi decidida, remetendo para essa decisao. Também é possivel
que o juiz nacional suscite, ainda assim, uma questdo para Luxemburgo, requerendo a
apreciacdo retificativa ou confirmativa relativamente a uma decisdo interpretativa ja
proferida.’®? De qualquer forma, os efeitos repercutem-se na relacéo entre tribunais e, so

indiretamente, afetarfo as partes em litigio no processo principal .3

No que toca ao ambito temporal, o TJ defende que o sentido e o alcance das
normas em causa devem ser entendidos nos termos por si definidos desde a sua entrada
em vigor. A retroatividade das decisdes justifica-se pelo facto de serem decisbes com
carater declarativo e ndo constitutivo, pelos objetivos de uniformizacéo da interpretacédo
e aplicacdo do direito e pelo principio da legalidade que exige as normas sejam
corretamente interpretadas, desde o inicio.’* No entanto, por questdes de seguranca
juridica, estes podem ser modelados (por si exclusivamente e ndo pelo juiz nacional) no
sentido de produzirem efeitos apenas para o futuro, como acabou por fazer no caso

Defrenne 11.13°

B8ITJUE, Acdrdao CILFIT C-283/81, de 06 de Outubro de 1982.

1%2Mota de Campos, Jodo; Ferreira, Antonio Pinto; Mota de Campos, Jodo L. - O Direito Processual da
Unido Europeia (...)pag.423.

133Martins, Ana Maria Guerra, Efeitos dos Acord&os (...),pag.59 e ss.

134Martins, Ana Maria Guerra; Quadros, Fausto de — Contencioso (...), pag.118-119. ISBN — 978-972-40-
3084-5

15TJUE, Acdrddo Defrenne Il, processo 43/75, de 8 de Abril de 1976.

40



As questdes relativas a apreciacdo da validade reconhecem ou ndo alguma
vicissitude no ato suscetivel de o tornar invalido, normalmente com fundamento no
art.263° TFUE. Se o tribunal declarar a invalidade do ato ou da norma, esta deciséo é
vinculativa para o tribunal nacional que suscitou a questdo, que néo ira aplicar direito
que padeca de vicios. A esta obrigacdo acresce outra para a instituicdo, 0rgao ou
organismo autor do ato/norma — o dever de reparar a situacdo de ilegalidade, através da
remoc¢do da ordem juridica ou da sua alteracdo. Se, pelo contréario, o TJ decidir pela
validade da norma, esta, se for o caso, deve ser aplicada pelo tribunal nacional que
remeteu a questdo, sem impossibilitar que o mesmo ou outros tribunais questionem
novamente a validade daquele ato ou norma, mas com outros fundamentos. Os tribunais
superiores que, a partida, sdo obrigados a remeter a questdo ficam dispensados de o
fazer, a ndo ser que a questdo da validade surja em termos diferentes. A obrigatoriedade
aqui, para o juiz autor da questdo e restantes, € ndo recusar a aplicacdo do direito com

fundamento na sua invalidade.

No mesmo sentido que os acorddos interpretativos, as decisdes que declaram a
invalidade de um ato ou norma retroagem a data da respetiva entrada em vigor e podem,
igualmente, ser restringidos durante o periodo de tempo que o juiz da Unido

(exclusivamente) determine ou até que entre em vigor o ato que o ira substituir.

Se o tribunal nacional ndo seguir a interpretacdo do TJUE e nédo a aplicar o caso
concreto, é o proprio Estado que incorre em incumprimento, podendo dar origem a uma
acao por incumprimento (incumprimento por omisséo), nos termos do art.260°, n°2
TFUE.A andlise nesta sede prende-se com a analise do ponto 3 deste capitulo, para o

qual remetemos.

2. O reenvio prejudicial enquanto garante da unidade, autonomia e coesdao do

direito da Unido

O TJ vé o processo do reenvio prejudicial como “a pedra angular” do sistema
jurisdicional da Unido que, através de um dialogo institucionalizado entre os juizes
nacionais e 0s juizes comunitarios, assegura a interpretacdo coerente do direito da Unido

e aplicacéo plena na ordem juridica dos Estados-membros.13®

O mecanismo do reenvio prejudicial abriu caminho ao TJ para proferir os mais

importantes acorddos relativos aos principios constitucionais da Unido, a relacdo do

136 parecer 2/13 do TJ, 18 de Dezembro de 2014, par. 174-176.
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direito da Unido com os direitos nacionais (primado, efeito direto, interpretacdo
conforme e responsabilidade do Estado por violagdo do direito da EU), e ainda para
desenvolver questdes essenciais do ordenamento da Unido.'®” H& autores que o

consideram mesmo o meio processual mais importante do contencioso da Uni&o.®

As dificuldades que podem surgir ao juiz comum do direito da Unido,'* pelo
facto de o direito da Unido ser relativamente novo, complexo e marcado por principios
especificos,**® sdo, desde logo, mitigadas pelo art.267°TFUE. Se lhes fosse dada a
possibilidade de decidirem pelos meios ordinarios de interpretacdo corria-se o risco de
fracionamento e de incoeréncias na aplicacdo do direito da Unido nos diferentes
Estados-membros da Uniéo, colocando em causa a uniformidade do direito da Uni&o,
bem como a seguranca juridica.** A colocagéo de questdes ao TJ levou a uma definicéo
precisa das obrigacdes decorrentes da ordem juridica da Unido, contribuindo, assim,

para o aprofundamento da integracdo europeia.'#2

O processo culmina com a resposta do TJ, que serve aos restantes agentes
nacionais e tem efeitos na ordem juridica interna dos Estados e da Unido, através da
“internalizacao do direito da Unido” e a “exportagdao do direito nacional”, num contexto
de cross fertilization.**® Isto significa que, da mesma maneira que os Estados-Membros
incorporam na ordem interna a interpretacdo correta das normas da Unido fornecidas
pelo tribunal de Luxemburgo, também o direito nacional, especialmente as normas e
principios constitucionais, sdo utilizados pelo TJUE na sua jurisprudéncia e, por
conseguinte, aplicadas na ordem interna dos restantes Estados-Membros, permitindo um

187Coutinho, Francisco Pereira, Os Juizes Portugueses e o0 Reenvio Prejudicial, em Duarte, Maria Luisa;
Fernandes, Luis; Coutinho, Francisco Pereira, 20 Anos de Jurisprudéncia da Unido sobre Casos
Portugueses: o que fica do didlogo entre os juizes portugueses e o Tribunal de Justica da Unido
Europeia, Colegdo Biblioteca Diplomatica do MNE — Série A, 2011, pag.16. ISBN -978-989-8140-13-5
138 Quadros, Fausto de, O Direito da Uniao (...), p4g.581.

139Expressdo utilizada pela primeira vez pelo TIUE no Relatério relativo a determinados aspetos da
aplicacdo do Tratado da Unido Europeia, Relatdrio Anual 1995, Tribunal de Justica das Comunidades
Europeias, Luxemburgo, 1996, que significa os tribunais nacionais, para além de aplicarem o direito
nacional, estdo também encarregues de aplicar genericamente o direito da Unido, em Coutinho, Francisco
Pereira, Os Juizes Portugueses e o Reenvio Prejudicial (...), pag.13.

140Mota de Campos, Jodo; Ferreira, Antonio Pinto; Mota de Campos, Jodo L. - O Direito Processual da
Unido Europeia: (...), pag.354-357.

141 http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/T X T/?2uri=LEGISSUM%3A114552

142 Coutinho, Francisco Pereira, Os Juizes Portugueses e o Reenvio Prejudicial (...) pag. 15-16.

143 |dem, pag.18-20

42



continuo crescimento e expansdo do alcance do direito da Unido, consolidacdo sistémica

e interacdo entre juizes nacionais e europeus..'**

3. Arrelagéo de cooperacéo entre o TJ e os tribunais

O reenvio ¢ o ponto forte do TJ, que tem competéncia exclusiva para interpretar
e apreciar a validade das normas da Unido e, assim, garantir o principio da uniformidade
nas diferentes ordens juridicas nacionais. A par da competéncia contenciosa e
consultiva, o papel do TJ como guardido dos Tratados!* é preponderante na diregéo e
contornos que o direito da Unido toma. Apesar de ndo ser o tribunal por exceléncia para
resolver questdes ligadas aos direitos fundamentais, papel que pertence ao Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem, compde a triade responséavel pela sua protecgéo.

As questdes relativas aos direitos fundamentais ndo sdo monopélio do TJ, nem
sequer tém nos tratados um contencioso especifico. Ha, no entanto, uma
responsabilidade partilhada entre os juizes da Unido e os nacionais na tutela destes
direitos, que decorre do principio da cooperacdo leal (art.4°, n°3 TUE) e se materializa
no mecanismo do reenvio prejudicial (art.267° TFUE). Da relacdo de cooperacao entre
as duas jurisdicbes extraem-se algumas consequéncias: incompatibilidade com uma
obrigacéo automatica, incondicional e absoluta de reenvio;'*® que o TJUE ndo substitui
o tribunal de recurso dos tribunais nacionais; por isso, ndo tem competéncia para
revogar ou anular as suas decisfes;*’ e que as decisdes que resultam de um pedido,
nomeadamente as relativas a interpretacdo de normas, devem ser aplicadas pelas
instancias nacionais nos termos interpretados pelos juizes de Luxemburgo. A violagdo
destas prerrogativas atentaria contra o espirito de didlogo e cooperacdo, subjacente ao
art.267° TFUE. Efetivamente, ndo existe uma relagdo de hierarquia entre os tribunais
nacionais e o Tribunal de Justica. Este ndo é um tribunal de recurso das decisbes

daqueles e, por isso, ndo pode revogar, nem anular as suas decisdes. Nao € o poder de

144pjcarra, Nuno; Coutinho, Francisco Pereira, A Europeizacdo dos tribunais portugueses, Working Paper
n°18, 2006, Instituto Portugués de Relagbes Internacionais, Universidade Nova, disponivel em
http://www.ipri.pt/index.php/pt/publicacoes-working-papers/working-papers/arquivo-wp/150-69
145Duarte, Maria Luisa, O Direito da Unido Europeia e o Direito Europeu dos Direitos do Homem: uma
defesa do “tridngulo judicial europeu”, em Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Armando M.
Marques Guedes, coordenacdo de Jorge Miranda. Coimbra; Coimbra Editora, 2004. ISBN
9787587031160

146Duarte, Maria Luisa - Unido Europeia e Direitos Fundamentais (...), pag.386-387.

147 TJUE, Acorddo Humblet, Proc. C 6/60, 16 de Dezembro de 1960.
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autoridade ou subordinagdo hierarquica que (deve) motiva(r) o espirito de cooperacao,
mas antes um principio de igualdade e de reparticdo material de competéncias. Estes
exigem um clima de confianga mutua, que é motivado pela vontade de atingir o maior e
melhor nivel de protecdo possivel e pela inexisténcia de incoeréncias na aplicacdo do
direito da Unio.}* O dialogo judicial ndo pode reduzir-se a obrigacdo de formular
questdes, mas um instrumento que permite a adaptacdo aos direitos em presenca,

especialmente a identidade constitucional dos Estados-Membros.

A realidade, todavia, nem sempre acompanha a teoria. Por um lado, o TJ ndo se
coibe, ainda que indiretamente, de apreciar a validade do direito interno dos Estados-
membros, como por exemplo, no acérddo Simmenthal,**® em que realgou o dever que
recai sobre as autoridades nacionais, especialmente as judiciais, de ndo aplicarem o
direito interno que seja um obstaculo a plena eficacia das normas comunitarias e que, o
respeito por esse dever passa, essencialmente, pelo cumprimento da jurisprudéncia em
sede de reenvio prejudicial. Ou seja, através do reenvio, o TJ intervém de tal modo na
ordem juridica interna dos Estados que, no limite, a consequéncia é a anulacdo do

direito nacional conforme a decisdo do TJUE.*

Por outro lado, a eficacia do processo depende muito da predisposicédo dos juizes
nacionais para cooperarem e da forma como o encaram. No geral, o dialogo é mais
intenso quando sdo questBes para as quais o direito nacional ndo da resposta,
controversas ou de grande sensibilidade politica. Mesmo quando seja obrigatorio a
formulacdo de questbes, esta € minorada pela falta de meios para fiscalizar o seu
cumprimento®®! e pela dificuldade em colocar uma ag&o por incumprimento, nos casos
em que os tribunais nacionais estdo obrigados a remeter as questdes prejudiciais e ndo o
fazem.'® Do ponto de vista ideoldgico, € essencial perceber se o espirito cooperativo
estd intrinsecamente embutido na mentalidade dos juizes nacionais, ndo como um
processo que questiona a sua atividade jurisdicional, mas que os coloca a par como TJ e

que os pretende auxiliar.t>® Dai que seja tdo importante conhecer o direito da Uni&o, o

48Duarte, Maria Luisa - Unido Europeia e Direitos Fundamentais (...), nota de rodapé pag. 403 e 404.

149 TJUE, Acorddo Simmenthal, Proc. 106/77, 9 de Margo de 1978, par. 20, 21 e 22.

150 Mota de Campos, Jodo; Ferreira, Antdnio Pinto; Mota de Campos, Jodo L. - O Direito Processual da
Unido (...), pag.

151K renn, Christoph, Autonomy and Effectiveness (...), pag.154-156.

1%2Quadros, Inés, 4 Funcdo Subjetiva (...), considera-a como uma obrigacéo desprovida de sancio, pag.85
1581dem, pag.82-83
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proprio processo prejudicial e o reconhecer os tratados como a “carta constitucional”,*>*

de modo a evitar problemas na aplicacdo judicial do direito da UE na sua ordem interna.

4. O Protocolo n°16 enquanto processo de decisdo prejudicial voluntario

4.1.Consideragdes do Tribunal de Justica

O PT 16 adicional a Convencéo Europeia dos Direitos do Homem, assinado a 2
de outubro de 2013, cria um mecanismo de decisdo prejudicial voluntaria pelo qual as
altas instancias jurisdicionais das partes contratantes podem colocar questdes ao
Tribunal Europeu dos Direitos Humanos sobre a interpretacio da Convencdo. E
necessario que, pelo menos, 10 Estados contratantes da Convencdo ratifiquem o
protocolo para que este entre em vigor (art.7° PT16). Até ao momento™® 8 Estados

ratificaram e 10 assinaram, mas ndo ratificaram.°®

As consideracdes do TJ relativamente ao PT 16 véo na linha de todo o parecer e
focam-se, sobretudo, na preservacdo da autonomia e unidade do direito da Unido. O TJ
chega assim a conclusdo que o processo previsto no PT 16 pode colocar em causa a
autonomia e eficacia do processo do reenvio prejudicial (art.267° TFUE) quando
estivessem em causa direitos reconhecidos pela Carta correspondentes aos da
Convenc&o.’®” Com efeito, com a adesdo, a Convencéo sera parte integrante do direito
da Unido, mesmo que a Unido ndo ratifigue o PT 16. Para o Tribunal de Justica, o
Projeto de Acordo ndo contém nenhuma disposicdo que permita articular estes dois

mecanismos.

A advogada-geral vai para além do projeto de acordo e conclui que o problema
ndo esta na adesdo, mas que esta vem apenas expd-10.1°® Num contexto de ndo ades3o,
os Estados-Membros da Uniéo que séo simultaneamente Estados contratantes da CEDH
podem ratificar o Protocolo 16 e, nos direitos da Convengdo que tenham
correspondéncia na Carta podem sentir-se impelidos a remeter a questéo para o TEDH e
ndo para o Tribunal de Justica. Logo, € um problema que ndo é causado diretamente
pela adesdo. A solugdo estaria na obrigacdo do art.267°, terceiro paragrafo TFUE dos

supremos tribunais nacionais remeterem as questdes sobre interpretacdo do direito da

1%4Coutinho, Francisco Pereira, Os Juizes Portugueses e 0 Reenvio Prejudicial (...), pag.. 26 e ss

1558 de Janeiro de 2018

156 https://www.coe.int/en/web/conventions/fulllist//conventions/treaty/214/signatures?p_auth=jOLF3P7v
57Parecer 2/13 do TJ, 18 de Dezembro de 2014, par.197.

158K okott, Juliane, Tomada de posicdo da advogada-geral sobre a emissdo do Parecer 2/13 apresentada
em 13 de junho de 2014, EU:C:2014:2475, par.140.
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UE para o TJ que, por ser direito da Unido, prevalece sobre qualquer outra prevista
numa convengao internacional e no direito interno dos Estados-membros. Nestes casos,

estariam vinculados a remeter a questdo diretamente para o TJ.**°

Num cenario de adesdo, mesmo que a UE ndo ratifique o protocolo, a CEDH
passa a ser parte integrante do direito da Unido e, a semelhanca do que acontece sem
adesdo, corre-se 0 risco de os Estados-membros colocarem questdes sobre a
interpretacdo da CEDH para Estrasburgo, em vez de o fazerem para o Tribunal de
Justica, 0 comprometendo o mecanismo do reenvio prejudicial.*®® Sendo a CEDH parte
integrante do direito da Unido, o exercicio da prevaléncia das normas do direito da
Unido sobre o direito interno e convencdes internacionais ndo é j& possivel. Apenas
seria viavel se se considerasse o direito primario e, portanto, o art.267° TFUE como

tendo primazia sobre o direito secundario e, assim, as normas da Convencao.

H& quem afirme que os Estados-membros podem usar isso a seu favor para
entrar num didlogo com o TEDH relativamente ao direito secundario da UE que lhes
seja desfavoravel, com o argumento de necessidade de conformidade com a
Convencdo.'®* Mais uma vez, este é um problema que ndo esta diretamente relacionado

com a adesao.

Mesmo a possibilidade de trazer o TJ ao caso através do processo de apreciacao
prévia (art.3°, n°7 do Projeto de Acordo) ndo é suficiente e cria o risco de iludir o
reenvio prejudicial.’®? Efetivamente, os pressupostos do reenvio exigem, como vimos,

(ue o processo se inicie nos tribunais nacionais e, em seguida, passe para o TJ.162

4.2.0bjetivos, estrutura institucional e legal do PT 16

I. A proposta de criar um processo voluntario vem ja desde 2005, pela mdo do
Comité de Ministros na Terceira Cimeira de Chefes de Estado e de Governo dos
Estados-Membros do Conselho da Europa, onde se chegou a conclusdo que seria
benéfico criar um sistema que permitisse aos tribunais nacionais colocar questdes ao

Tribunal Europeu dos Direitos do Homem relativamente & interpretacdo da Convengéo e

1%1dem, par.141.

1601dem, par.139.

1614alberstam, Daniel, “ It * s the Autonomy , Stupid !” (...), pag.121-123.
162Parecer 2/13 do TJ, 18 de Dezembro de 2014, par. 198.

183K renn, Christoph, Autonomy and Effectiveness (...), pag.147-148.
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respetivos protocolos, de forma promover o dialogo entre estes, realcar o papel
constitucional do TEDH* e reforcar a aplicagdo dos principios da Convencéo. 1% O
didlogo que se quer estabelecer, sob o principio da subsidiariedade, serve, ao mesmo
tempo, para os tribunais nacionais assimilarem a sua responsabilidade na aplicacdo da
CEDH.16¢

Desta forma, o processo de decisdo prejudicial voluntario ajudaria a clarificar
disposicdes da Convencéo, a jurisprudéncia de Estrasburgo e evitaria a aplicacdo e
interpretacdo incorretas da Convencéo pelos tribunais nacionais. Embora consubstancie,
inicialmente, um acréscimo da atividade do tribunal, o objetivo a médio/longo prazo é

reduzi-lo.1%’

Il. Processualmente, o PT 16 ndo € um mecanismo particularmente complexo,
ainda que chame ao processo tribunais distintos: os nacionais e o TEDH. Parte da
iniciativa dos supremos tribunais dos Estados Contratantes da Convencdo que, na
pendéncia e a partir das circunstancias de um caso concreto, podem colocar, de forma
fundamentada e o mais completa possivel, questdes de principio relativas a
interpretacdo e/ou aplicacdo dos direitos e liberdades previstos na Convencdo. Estas
condigdes servem para que haja uma ponderacdo, pelo tribunal nacional, da necessidade
e utilidade daquela questdo e que, ao fornecer as informacoes relevantes do caso, 0
TEDH se foque somente na questdo de principio sobre a interpretacdo e aplicacdo da

Convencéo. 168

As questBes sdo dirigidas ao tribunal pleno que, tem o poder discricionario de
recusar um pedido, mediante a apresentagédo de razdes (art.2°, n°1 e 2 do PT 16), ainda

que ndo seja de prever que o faca, quando as a¢fes preencham os requisitos necessarios.

184TEDH, Relatério Explicativo do Protocolo n°16 da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem,
Estrasburgo, Outubro, 2013, par.1

185preambulo do Protocolo n°16 adicional 8 CEDH.

16TEDH, High Level Conference on the Future of the European Court of Human Rights: lzmir
Declaration, Estrasburgo, 2012, par.12 c).

67TEDH, Refletion Papper on the Proposal to Extend the Court’s Advisory Opinion, Estrasburgo, Margo,
2012,, par.2

18TEDH, Relatério Explicativo do Protocolo n°16 da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem,
Estrasburgo, Outubro, 2013, par. 11.
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A necessidade de fundamentacdo, contrariamente ao art.43° CEDH, serve para reforcar

o espirito de dialogo, inclusivamente do significado de “questdes de principio”.1%°

A decisdo sobre o ambito material das questdes ndo foi unanime. Peritos do
Estado Holandés e Noruegués defenderam que deveriam cingir-se a problemas
estruturais e do sistema da Convencgédo. Consequentemente, chegariam ao TEDH um
numero limitado de casos, mas que teria, ainda assim, repercussdes em casos futuros e
manteria o dialogo entre as jurisdicdes nacionais e Estrasburgo.'”® A redacio final do

171 e do Group of Wise Persons,’?

artigo foi no sentido da reflexdo do Tribunal Europeu
inspirando-se (mas néo se confundindo) no art.43°, n°2 da Convenc&o.!”® Assim, podem
ser formuladas ao TEDH questes de principio relativas & Convencéo, por exemplo
sobre a compatibilidade de legislacdo nacional, de uma norma ou determinada
interpretacdo com a Convencdo, mas ndo gquestbes abstratas sobre a compatibilidade do

direito nacional, que nada tém a ver com o caso que tém em méos.'"*

I1l. Por fim, os dois pressupostos essenciais: a faculdade de recorrer a este

processo e a natureza nao vinculativa das decisées.

A natureza (sempre) facultativa reside na possibilidade (e ndo na obrigacéo) de
formular (e de retirar'™) as questdes (art.1° PT 16) e tem fundamento no principio da
subsidiariedade.'”® O principio da subsidiariedade e a margem de livre apreciacio
fundam todo o sistema da Convencdo, partindo da premissa que sdo as autoridades
nacionais que estdo melhor posicionadas para avaliar as condigdes e necessidades locais
e, assim, adotar um papel ativo de protecio e garantia dos direitos fundamentais.*’” A

intervencdo do TEDH s6 se justifica quando os meios nacionais (tribunais, governo,

1691dem, par. 14 e 15.

0TEDH, Refletion Papper on the Proposal to Extend the Court’s Advisory Opinion, Estrasburgo, Marco,
2012, par. 27-29.

71 |bidem.

1721dem, par. 27-29.

IBTEDH, Relatério Explicativo do Protocolo n°16 da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem,
Estrasburgo, Outubro, 2013, par. 9.

14TEDH, Relatério Explicativo do Protocolo n°16 da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem,
Estrasburgo, Outubro, 2013, par. 10.

1STEDH, Relatério Explicativo do Protocolo n°16 da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem,
Estrasburgo, Outubro, 2013, par.7

8Distinguem-se, por isso, dos pareceres consultivos do TEDH ao Comité de Ministros no ambito do art.
47° a 49° da CEDH, TEDH, Refletion Papper on the Proposal to Extend the Court’s Advisory Opinion,
Estrasburgo, Marco, 2012, par.27.

"TEDH, High Level Conference on the Future of the European Court of Human Rights: lzmir
Declaration, Estrarburgo, 2012.
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administracao e parlamento) nao forem suficientes para acautelar aqueles direitos. Desta
forma, 0 mecanismo o PT 16 serviria para reforgcar o papel dos agentes nacionais, em

especial dos tribunais, na aplicagdo da Convencéo e da jurisprudéncia do Tribunal.

As decisdes que resultem do processo de decisdo prejudicial voluntario, nos
termos do art.5° do PT 16, ndo sdo vinculativas para o tribunal nacional que formula a
questdo. Isto significa que é o juiz nacional que decide se e como vai aplicar a
disposicdo ao caso pendente, que é possivel a apresentacdo de uma queixa individual
posterior sobre a mesma matéria, no ambito do art.34° CEDH.'”® No entanto, a
interpretagdo que o TEDH faga da Convencdo e seus Protocolos, por meio deste
processo, tem o mesmo efeito que os elementos interpretativos contidos na sua
jurisprudéncia (nos termos do art.46° CEDH),'”® nomeadamente a forca da res
interpretata, que reflete a obrigacdo que impende sobre os Estados contratantes de
interpretarem e aplicarem as disposi¢cbes da Convengdo, nos mesmos termos que 0
TEDH, quando tenham de lidar com as mesmas questdes.’® A par da sua
jurisprudéncia, formam o case-law do Tribunal e ndo servem so para decidir sobre
aquele caso em concreto, mas para “(...) elucidar, salvaguardar e desenvolver as normas
da Convengao (...)”.18! Os Estados contratantes ndo tém de esperar que o TEDH decida
novamente sobre determinada matéria, quando um caso se assemelha, em termos de
claridade e consisténcia, a decisGes anteriores. Nestes casos, 0 que as autoridades
nacionais devem fazer ¢ aplicar a jurisprudéncia do TEDH aos factos novos que surgem

no contexto particular daquela parte contratante.

O PT 16 entra, portanto, no espirito geral do sistema da Convencdo
relativamente a margem de livre apreciacdo dos tribunais nacionais quando executam as
decisbes do TEDH e, por isso, 0s juizes nacionais devem, sob pena de violagdo da
CEDH, aplicar as disposi¢6es da Convencdo conforme sejam interpretadas pelo tribunal

1TEDH, Relatério Explicativo do Protocolo n°16 da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem,
Estrasburgo, Outubro, 2013, par. 26.

1%1dem, par.27.

180Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa ,“Strengthening Subsidiarity : Integrating the
Strasbourg Court * s Case law into National Law and Judicial Practice, Novembro, 2010; Arnardottir,
Oddny Mjoll, Res Interpretata, Erga Omnes Effect and the Role of the Margin of Appreciation in Giving
Domestic Effect to the Judgments of the European Court of Human Rights, European Journal of
International Law 28(3):819-843, August 2017, pag.824-826.

18ITEDH, Irlanda v. Reino Unido, Proc. 5310/17, de 18 de Janeiro 1978, par. 154.
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de Estrasburgo.'®? Assim, embora formalmente as opinides consultivas do TEDH nio
vinculem os Estados, como acontece no &mbito do art.46° CEDH, na préatica tém efeitos
analogos.'® Tomamos como exemplo as opinides consultivas do Tribunal Internacional
de Justica ou do Tribunal Interamericano de Direitos Humanos que, pese embora nédo
sejam vinculativas, tém efeitos legais inegaveis, que nao se limitam ao Estado ou 6rgédo
que requereu a opinido do tribunal.*®* Os critérios de interpretagdo que sdo explicados e
utilizados nas opinides consultivas sdo expressamente referidos nos casos ligados ao
contencioso, reforcando, assim, a sua legitimidade e os critérios de aplicacdo dos
instrumentos legais nos quais se baseiam. 18 Serve isto para demonstrar que as decisdes
ndo tém, necessariamente, de ser vinculativas para que sejam eficazes e atinjam 0s
efeitos pretendidos, desde que os juizes e autoridades nacionais estejam, ab initio,

conscientes da importancia da sua utilizacdo para reforcar a sua propria legitimidade.

IV. A adocdo do PT 16 nao é pacifica na doutrina. As vozes dissidentes
alertaram que a introducdo deste tipo de processo € suscetivel de causar (ainda mais)
atrasos na tramitacdo dos processos nos tribunais nacionais onde esta pendente a
causa,*® facto que é agravado se a Uni&o Europeia o ratificar. Por outro lado, a natureza
ndo vinculativa das decisdes cria o perigo dos tribunais nacionais ndo adotarem 0s
parametros interpretativos, colocando em causa a autoridade do TEDH, em vez de a
reforcar. A dificuldade atual de execucdo das decisbes do TEDH ndo esta
necessariamente relacionada com motivos de natureza politica ou estratégica, ainda que
alguns Estados-Membros da Convencao critiguem duramente o sistema da Convencéo e
o papel do Tribunal, por considerarem que interfere excessivamente nas decisdes

187

nacionais, particularmente em questdes de valor constitucional,*" o que levanta o

182 Gerards, Janneke, Advisory Opinions, Preliminary Rulings and the New Protocol No. 16 to the
European Convention of Human Rights: A Comparative and Critical Appraisal, Maastricht Journal of
European and Comparative Law, Vol. 21, 2014, pag.643-644.

18TEDH, Relatério Explicativo do Protocolo n°16 da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem,
Estrasburgo, Outubro, 2013, par.27

184 Tribunal Interamericano de Direitos Humanos, “Reports of the Inter-American Commission on Human
Rights (art.51 American Convention on Human Rights)”, advisory opinion OC-12/97, Novembro 1997,
par.26.

18 Alguns exemplos: no Tribunal Internacional de Justica, caso relativo a aplicagdo da Convencéo
Internaciinal sobre a eliminagdo de todas as formas de discriminacdo racial, caso Georgia v. Russian
Federation, 1 de Abril de 2011 (preliminary objections); na Corte InterAmericana, caso Juvenile
Reeducation Institute v. Paraguay, judgment of 2 September 2004, § 245, Series C No. 112

188TEDH, Refletion Papper on the Proposal to Extend the Court’s Advisory Opinion, Estrasburgo, Margo,
2012,

187 Gerards, Janneke, Advisory Opinions, (...), pag.645-646.
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debate sobre a efetiva existéncia de margem de libre apreciacdo e o respeito pelo
principio da subsidiariedade.'® A complexidade técnica de algumas decisGes e as
respetivas implicagGes financeiras, que cabem a propria Convencao gerir®®, sdo alguns
fatores que condicionam a adocdo e execucdo plena dos acorddaos do TEDH. No
entanto, € improvavel, atendendo a postura atual, que um tribunal nacional requeira uma
interpretacdo e que depois ndo a respeite. O facto de aplicar a Convengdo nos mesmos
termos que o seu Tribunal por exceléncia acaba mesmo por reforgar a autoridade e
legitimidade dos juizes e autoridades nacionais.*®® Ha casos em que decorre mesmo de
normas nacionais de alguns Estados contratantes a obrigacdo de atender a jurisprudéncia

de do tribunal de Estrasburgo e adaptar a legislacdo nacional a mesma.

O ceticismo perante a extensdo do processo de apreciacdo prejudicial, mesmo
que voluntario, deve-se também ao seu caracter voluntario e ndo obrigatério. Tal como
acontece com o reenvio prejudicial do art.267° TFUE, para os tribunais inferiores, a sua
eficacia depende, em grande parte, da vontade dos juizes para formularem questdes.

H& quem afirme ainda que o processo cria 0 risco de esvaziar o conteldo do
principio da margem de livre apreciagdo que confere aos Estados a possibilidade de
darem uma protecdo superior & prevista na Convencdo.® Se a Convencao estabelece o
minimo, a interpretacdo do TEDH e a posterior aplicacdo pelo TJ irdo nesse sentido.
Este risco é agravado pelo facto de o catdlogo de direitos previstos na Carta e mesmo
nos Tratados ser mais extenso do que os da Convengéo, sobre os quais o tribunal de
Estrasburgo néo tem competéncia.

Numa fase em que o PT 16 ainda ndo entrou em vigor é dificil analisar a sua
repercussao nas ordens juridicas nacionais da mesma forma que fazemos no reenvio
prejudicial e se alcancard os objetivos pretendidos. Neste momento s6 € possivel
projetar, atendendo & postura dos tribunais perante a Convencéo e a jurisprudéncia do
TEDH e das autoridades nacionais relativamente aos tribunais nacionais e afirmar que,
se for bem-sucedido, sera uma grande mais-valia para o sistema europeu de protecédo

dos direitos fundamentais.

18 Conselho da Europa, Draft CDDH report on the longer-term future of the system of the European
Convention on Human Rights, Estrasburgo, Novembro de 2015, par.95.

189 |dem, par.25.

10TEDH, Refletion Papper on the Proposal to Extend the Court’s Advisory Opinion, Estrasburgo, Margo,
2012, par.7e8

191 Lock, Tobias, ECHR Accession (...), pag.794-795.
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4.3.Reenvio prejudicial versus processo de apreciacao prévia voluntaria

Sdo dois mecanismos diferentes que se integram em sistemas e estruturas
diferentes que, por sua vez, servem objetivos diferentes, apesar das similitudes
processuais. A transposicdo do processo do reenvio prejudicial do art.267° TFUE foi
discutida, mas o Group of Wise Persosns acabou por concluir que o sistema judicial que
caracteriza a Convencao, especificamente a necessidade de exaustdo das instancias
jurisdicionais internas, ndo estaria apto para receber tal mecanismo e que fazé-lo
causaria problemas praticos e legais e resultaria num aumento (desnecessario) de casos
no TEDH, pelo que seria necessario criar um mecanismo especifico.®? Institucionalizar
o dialogo judicial é um instrumento que auxilia o Conselho da Europa e a Unido
Europeia a concretizar o objetivo ultimo de proteger os direitos conferidos aos

particulares.

A harmonizacdo e uniformizacdo que tem obtido, no seio da UE, através do
reenvio prejudicial ndo € o objetivo cimeiro do PT 16. O sistema intergovernamental da
Convencdo comporta um conjunto de sistemas juridicos muito diferentes e complexos
que apenas permite desenvolver os principios e direitos contidos na Convencao, que
serdo aplicados pelas autoridades nacionais nas respetivas ordens internas. Sem prejuizo
da harmonizacdo que tenda a existir na aplicacdo da CEDH, o que se pretende com o PT
16 é estimular uma interacdo mais proxima entre os tribunais nacionais e 0 TEDH que
ird auxiliar os tribunais nacionais, numa fase inicial dos julgamentos!®® quando aplicam

a Convencéo e ndo necessariamente a aplicagéo uniforme do direito, como no reenvio.

As semelhancas processuais, no entanto, sdo de tal modo manifestas que é
mesmo tentador (e apressado) dizer que sdo mecanismos iguais que apenas se aplicam a
jurisdicdes diferentes. Ambos sdo despoletados a partir de um caso que esta a ser
julgado nas instancias nacionais, do qual surge uma questdo (no caso do PT 16 apenas
interpretativas) que é dirigida para o tribunal previamente determinado e competente
para tal, o TEDH ou o TJ, para que indique a correta interpretagdo da disposicdo ou
disposicbes em causa. N&o obstante operarem em contextos e sobre instrumentos

juridicos diferentes, no final tém resultados idénticos: aproximam as jurisdigdes

192Comité de Ministros do Conselho da Europa, Report of the Group of Wise Persons to the Committee of
Ministers, 979bis Meeting, Novembro 2006, par.79-80.
193Gerards, Janneke, Advisory Opinions, (...), pag.637-638.
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nacionais das europeias e comunitarias e previnem divergéncias na interpretacdo e

aplicacdo das normas sobre as quais se debrucam.

As diferencas estdo intimamente ligadas aos diferentes objetivos que
prosseguem e detém-se nos pontos que cremos serem os fundamentais: a obrigacdo de
suscitar as questdes que impende sobre os juizes nacionais; e a eficacia/efeitos das
decisbes. O processo de apreciacdo voluntaria do PT 16, contrariamente ao que acontece
no art.267°, par. 3TFUE, ndo obriga os juizes das mais altas instancias a suscitarem
questdes para o TEDH sobre a interpretacdo da Convencdo. Isto ndo significa
necessariamente que sejam formuladas mais questdes. No caso portugués, por exemplo,
apesar do numero de questbes ser, no geral, reduzido, muitas sdo efetuadas pelos
tribunais inferiores, nomeadamente tribunais administrativos, que ndo estdo abrangidos
pela obrigacdo do art.267°, par.3 TFUE.*®* Ha mesmo quem afirme que, & semelhanca
do que acontece com o reenvio prejudicial, a eficicia do PT 16 pode ser maior se 0s
tribunais inferiores estiverem habilitados a fazé-10.1% Por outro lado, o facto de serem
SO os tribunais superiores que podem formular questdes, implica que esta aconteca
numa fase ja avancada do processo em que ja houve, a partida, muito debate sobre
aquela questdo, sem que o TEDH tenha tido intervencdo; e que os tribunais inferiores
dos Estados-membros da Unido, por exemplo, podem ja ter remetido uma questdo
prejudicial para o TJ, referente a Carta, e este pode ja ter-se pronunciado, esvaziando de
conteddo a questdo no TEDH. Na&o é necessariamente negativo porque o TEDH pode
beneficiar dessas situacdes, tornando a sua decisdo mais facil por ter ao seu dispor todo

um cenério de discussdo.%

A obrigatoriedade ou ndo das decisdes tem grande relevancia porque, em
principio, define o impacto nas ordens juridicas internas. O facto de as autoridades
nacionais aplicarem a jurisprudéncia do TEDH a factos novos que surjam no seu
contexto particular, por via da res interpretata, permite uma penetragéo e influéncia da
jurisprudéncia do TEDH nos tribunais nacionais, talvez maior do que nos sistemas
tradicionais da regra do precedente.!® Neste sentido, independentemente de quem

198

considere que as decisbes ndo sdo comparaveis,”® poder-se-ia dizer que ha uma

1%4Coutinho, Francisco Pereira, Os Juizes Portugueses e o Reenvio Prejudicial (...), pag.27 e ss.
1%Gerards, Janneke, Advisory Opinions (...), pag.641-643.

1961dem, pag.649-650.

197 Arnardéttir, Oddny Mjall, Res Interpretata, Erga Omnes Effect (...), pag.830-831.

18TEDH, Refletion Papper on the Proposal to Extend the Court’s Advisory Opinion, Estrasburgo, Margo,
2012, par. 42
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aproximacdo a forca das decisdes do TJ quanto as questbes prejudiciais, que pode ser,

desde logo, um bom indicador quanto da sua (futura) eficacia.®®

A nosso ver, a diferenca crucial ndo esta tanto nos aspetos procedimentais, mas
no facto de se estabelecerem sob sistemas dispares. Por um lado, o sistema
intergovernamental do Conselho da Europa que funciona sob o principio da
subsidiariedade e da margem de livre apreciacdo, numa relacdo equiparada e mais
préxima. Por outro, a UE, como organizacdo supranacional, prevé o reenvio prejudicial
nos tratados fundadores como parte do seu contencioso e € uma decorréncia direta do
dever fundamental de cooperagdo leal. O TJ assegura que todo o direito da sua
organizacdo supranacional é correta e uniformemente aplicado e pode, eventualmente,
coincidir com a protecdo de um direito fundamental previsto na Carta ou na Convencao.
Enquanto que o processo de apreciacdo voluntario € limitado a interpretacdo da
Convencdo. Mais facilmente atribuimos um nivel de didlogo de pares entre o tribunal
de Estrasburgo e os tribunais nacionais, do que entre estes e Luxemburgo, por muito
que se queira atingir. Este tipo de didlogo deve nascer, como explica a professora Maria
Luisa Duarte, de um espirito de confianca matua, que ndo cremos que exista (ainda) no
processo de integracdo. O reenvio prejudicial, mesmo que acidentalmente, tem uma
grande carga autoritaria que ndo da grande margem de manobra aos tribunais nacionais.
Isto é, visivel, por exemplo, nos efeitos temporais dos acérddos prejudiciais, que se
aplicam desde a entrada em vigor da norma. Pelo contrario, a relacdo entre o TEDH e
nacionais os tribunais nacionais, pelo principio da margem de apreciacdo e da
subsidiariedade estd mais proxima de uma relacdo de pares, em que os tribunais
nacionais compreendem e interiorizam melhor o seu papel no sistema europeu de
protecdo de direitos fundamentais, mesmo que tenham a obrigacdo de atender a
jurisprudéncia daquele tribunal. Os efeitos dos processos tendem a ser 0s mesmaos; mas

0 que os funda néo é, o que faz toda a diferenca.

Chegados aqui, cabe perguntar: 0s processos sdo incompativeis da forma como
0 Tribunal de Justica os expde ou é possivel concilid-los, sem que 0s respetivos

objetivos sejam comprometidos? Como?

19Gerards, Janneke, Advisory Opinions, (...), pag.643-644.
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4.4.Como aderir a CEDH sem comprometer o reenvio prejudicial e sem ratificar o
PT16?

O problema nédo esta na adesdo a Convencdo, nem sequer na ratificacdo do PT
16; mas sim na natureza do direito da Uni&o e a relacdo deste com o direito interno e
com a predisposicdo dos agentes internos para adotarem medidas, reverem legislacdo e
estarem em contato permanente com as instituicGes, 6rgdos e organismos da Unido.
Alguns autores apelidam-no como a externalizacdo, pelo TJ, de problemas internos da

UE, que se deveriam resolver “dentro de portas”.?%

Num cenério de adesdo, a CEDH fara parte integrante do direito da Unido e, por
isso, o TJ tera competéncia para a interpretar e avaliar da compatibilidade do direito da
Unido. Tendo isto em mente, a conclusdo a que a AG chega nao € suficiente para tornar
o PT 16 vélido a luz das consideracbes do TJ, particularmente para acautelar as
situacbes dos Estados-membros que, ao abrigo do PT 16, remetem para o TEDH
questdes sobre a interpretacdo da Convencdo, em vez de o fazerem para o TJ. Mesmo o
mecanismo de apreciacdo prévia que, nos termos do projeto de acordo, é
processualmente desencadeado quando a Unido se torna corresponsavel, ndo assegura a
eficacia e autonomia do reenvio; pelo contrario, aumenta o risco de o iludir. N&o é esta a
intencdo do PT 16, nem do TEDH que acredita que o TJ poder-se-ia servir do processo

para reforcar a autonomia do direito da Uni3o.2%*

E dificil equilibrar as exigéncias do TJ com os objetivos da adesdo. Vedar ou
dificultar o acesso dos Estados-membros (e contratantes) que necessitem de auxilio na
interpretacdo ou aplicacdo de disposi¢Ges da Convencédo é frustrar ndo s 0s objetivos
do PT 16, mas de todo o sistema da Convencdo. Nao é um impedimento absoluto
porque os Estados-Membros podem sempre dirigir-se ao Tribunal de Justica. No
entanto, a sua jurisprudéncia relativamente a Carta é ainda recente e inicial,
comparativamente a do TEDH sobre a Convencéo. Aliés, este pode ser mesmo um dos
fatores que contribuiu para a sua resposta negativa: o TJ quer adiar a adesdo para poder
desenvolver a sua jurisprudéncia sobre os direitos fundamentais, particularmente sobre a
Carta dos Direitos Fundamentais. Independentemente de quais sejam as suas

motivagdes, 0 TEDH, cuja experiéncia assegura a aplicagdo atual e contextualizada das

200 |_ambrecht, Sarah, The sting (...), pag.198.
201Refletion Papper on the Proposal to Extend the Court’s Advisory Opinion, Estrasburgo, Margo, 2012,
par.27.
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suas disposicdes, é o tribunal por exceléncia para interpretar a Convencgdo. Logo, as
duvidas que surjam aos tribunais nacionais devem ser resolvidas pelo tribunal cuja

experiéncia dé mais garantias de protecao.

Todavia, esta prerrogativa conflitua com uma outra que j& referimos: com a
adesdo, a CEDH fara parte integrante do direito da Unido e, por isso, o TJ tera
competéncia para a interpretar e avaliar da compatibilidade do direito da Unido com a
CEDH. Assim, qualquer gquestdo sobre a interpretacdo da Convencdo, como direito da

Unido deve ser encaminhada, primeiramente, para o Tribunal de Justica.

Descurando, para ja, as dificuldades, relativas a renegociacdo do projeto de
acordo, este poderia conter uma disposicdo semelhante a do art.3°, n°6 para 0 processo
de apreciacdo prévia, em que previsse a obrigacdo dos tribunais nacionais remeterem
questdes (de interpretacdo e ndo de incompatibilidade) relacionadas com a CEDH
primeiramente para o Tribunal de Justica e, este, atendendo a sua capacidade de lidar ou
ndo com a situacdo referi-la, posteriormente para o TEDH, num processo de apreciacao
prévia invertido. A questdo sobre uma disposicdo da CEDH (e ndo de direito
comunitario derivado) seria dirigida primeiro ao TJ, por via do reenvio prejudicial, e s6
depois para o TEDH. N&o resulta do estatuto de corresponsavel porque ndo esta
relacionada com a validade de atos ou decisdes dos érgdos, organismos ou instituicdes
da Unido. Esta solucdo ndo exclui, pelo menos em termos absolutos, o acesso dos
tribunais nacionais ao TEDH, mas, para os Estados que ratifiguem o PT 16, dificulta a
concretizacao do objetivo de aproximar as respetivas jurisdi¢fes, através de um contacto
direto. Estariamos, portanto, perante uma relacdo subsidiaria, pois s6 no caso de

necessidade o TJ se ira dirigir ao TEDH.

Se eventualmente, a Unido aderir e ratificar o PT 16, a renegociacdo néo seria
necessaria. Este serviria como complemento ao reenvio prejudicial e poria em
funcionamento ativo a triade europeia, num Unico num processo: com a adesdo o TJ
passa a ser competente para interpretar a Convencao, por isso podem ser-lhe colocadas
questdes, através do reenvio prejudicial, que ele mesmo remete, ao abrigo do PT 16
(como tribunal da UE), para o0 TEDH. E um contencioso em marcha, mesmo que
importe um atraso significativo quanto a sua resolucdo na jurisdicdo nacional.?°2 Num

cenario destes, é o préprio TEDH a estimular a utilizacdo do processo de apreciacédo

202 ock, Tobias, EU Accession to the ECHR (...), pag.794-795.
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voluntario pelo Tribunal de Justica da UE. Ao invés de encarar este mecanismo como
uma sujeicdo ao TEDH suscetivel de colocar em causa a autonomia e autoridade do TJ,
ele deve ser visto como um direito deste a obter a melhor interpretacdo, e
consequentemente aplicacdo da CEDH?%, que s6 pode ser dada pelo seu tribunal por
exceléncia, tal como acontece com o TJ relativamente ao direito da Unido. A ratificacdo
pode mesmo acarretar situacdes de envolvimento das trés jurisdi¢cdes que, com a devida
coordenacdo, podem alcancgar niveis de protecdo dos direitos fundamentais nunca antes

imaginados no seio da Unido Europeia.

Portanto, a adeséo pode estimular uma maior utilizagdo do reenvio prejudicial
pelos tribunais nacionais, mas a finalidade Gltima é assegurar que ndo a prejudica por
impelir os tribunais nacionais a dirigem questdes diretamente para o tribunal de
Estrasburgo, sem que o TJ se pronuncie primeiro. O reenvio prejudicial € um processo
fundamental no sistema jurisdicional instituido pelos Tratados,?** pelo que aderir a um
Protocolo que ponha em risco o seu funcionamento e, consequentemente, a autonomia e

uniformidade do direito da Unido ndo seria legitimo nem desejavel.

203 1hidem.
204parecer 2/13 do TJ, 18 de Dezembro de 2014, par.176.
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Capitulo V. O futuro da adesdo da UE a CEDH

A Unido e os Estados-membros reconheceram que a CEDH néo poderia fazer
parte do ordenamento da Unido apenas como principio geral de direito, mas seria uma
convengdo a qual se vincularia e se submeteria, sob a condi¢do de a identidade da Uniéo
como organizacdo supranacional ndo se perder. E certo que a adesdo comporta uma
mudanca, sobretudo, ao nivel do contencioso da Unido que néo é facil de implementar
por todos os agentes envolvidos. Ainda assim, era de esperar uma postura mais
cooperativa e de empenho para encontrar um equilibrio entre os objetivos da adesdo e a
preservacdo das caracteristicas da Unido, do que a que marcou o parecer. A decisdo
representa, de uma maneira geral, um retrocesso no que toca a protecdo consolidada e
eficaz dos direitos fundamentais, no reconhecimento da metodologia da Convencéo e
das decisbes do TEDH, no espirito de dialogo e cooperacdo que se desenvolveu até

entdo e uma descrenca na sinceridade do compromisso da adesdo0.2%

O facto de a adesdo estar prevista nos tratados intensifica a responsabilidade e
preméncia de encontrar uma solugdo, sobretudo porque o processo de integracao
europeia, bem como o contexto politico, social, cultural e econémico exige um nivel de
protecdo e seguranca juridica equivalentes. Por isso, ndo pode ser uma questdo que fica

na gaveta até que uma situacao excecional force novamente a sua revisao.

Independentemente de todas as criticas que foram lancadas ao parecer e a
postura protecionista que o TJ adotou é hora apanhar os cacos. Formalmente, implica
saber, com acabamos de ver, quais sdo 0s caminhos possiveis a tomar depois do parecer.
“Informalmente” € perceber qual o impacto no didlogo judicial (informal) que tem

marcado a relacdo entre os tribunais.
1. Possiveis solugdes para 0 impasse

Neste momento importa perceber se, atendendo as causas que incompatibilizam
0 projeto com os tratados fundadores, é possivel ajusta-las de maneira a estarem
conformes com aquilo que os Estados-membros perspetivaram com o art.6°. n°2 TUE e
de acordo com os tratados, da maneira que o TJ as fixou; se 0 projeto deve manter-se
nos mesmos moldes e proceder-se, ao inves, a uma revisdo dos Tratados; ou se ha

alguma outra alternativa.

205Besselink, Leonard, Acceding to the ECHR notwithstanding the Court of Justice Opinion 2/13,
Dezembro 2014.
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O art.218° n°11 TFUE prevé que, se o parecer for negativo, o acordo ndo pode

entrar em vigor, a ndo ser que seja alterado ou se proceda a uma revisao dos Tratados.

Vimos que o projeto resultou de um longo periodo de negociagdes, estudos e
conferéncias que juntou num grupo de trabalho representantes da UE e do Conselho da
Europa. Alguns autores?® defendem a renegociacdo como o caminho mais viavel, mas
alertam para os possiveis bloqueios e pouca abertura sobretudo dos Estados que nao séo
membros da Unido. Estas podem passar por exigir a faculdade de eles proprios fazerem
alteracdes ao projeto e que estas sejam aceites da mesma forma que o foram no passado
para a UE.?%” Mesmo no seio da UE, iniciar novas negociagdes requer uma decisio
unanime do Conselho Europeu nesse sentido (art.218° n°1, a), ii) e n°8 TFUE), cujo

consentimento foi ja dificil de obter na primeira ronda de negociacdes.

A renegociacdo pode passar por resolver as questdes juridicas, mas também
ultrapassar os constrangimentos politicos que motivam o TJ e encontrar um equilibrio
entre estes, o0 espirito da Convencéo e os objetivos da adesdo. Alguns pontos do parecer
sdo mais facilmente ultrapassaveis que outros através, por exemplo, de uma declaragao
conjunta dos Estados-membros, que se comprometem a ndo remeter questdes para o
TEDH; ou a formulacdo de reservas relativamente as matérias em que o principio da
protecdo da confianca é mais preponderante. Outros podem passar por um apontamento
ou modificacdo da forma como o projeto estd exposto que deem as garantias que o TJ
exige — ndo porque o TJ exige, mas porque efetivamente ndo comprometem principios
fundadores do direito da Unido. Relembrando que algumas objeces do TJ ndo estéo
diretamente ligadas com a adesdo, ndo sdo sua consequéncia, mas do proprio sistema da

Unido Europeia, que, por isso, devem ser resolvidos internamente.

A revisdo dos tratados, por outro lado, é a opcdo mais dificil e morosa, ndo
obstante ter sido a solucéo adotada depois do parecer 1/94 do TJ. No parecer 2/13, para

além do numero de objecdes ser superior, as relativas a questdes substanciais, como a

206 ock, Tobias, Oops! We did it again — the CJEU’s Opinion on EU Accession to the ECHR,
Verfassungsblog on Matters Constitutional, 18 December 2014 - http://verfassungsblog.de/oops-das-
gutachten-des-eugh-zum-emrk-beitritt-der-eu-2/

27A delegacdo Russa, aquando do pedido para reabrir as negociacdes por alguns Estados-Membros da
Unido, exigiu que o mesmo fosse possivel para as outras partes contratantes da Convencdo e que fossem
negociadas entre as 47 partes contratantes da Convencédo e a Unido e ndo entre um bloco que pertence a
Unido Europeia e um bloco que ndo pertence.

59



autonomia e natureza do direito da UE, sdo mais dificeis, sendo impossiveis de

ultrapassar com uma revis&o.2%

Ha quem defenda uma outra alternativa: a adocdo de um notwithstanding
protocol?®®, que consiste, essencialmente, numa declaragdo de adesdo a Convengéo, que
tenha em atencéo o art.6°, n°2 TUE, o Protocolo n°8 relativo ao n°2 do art.6°do TUE e 0
Parecer 2/13 do Tribunal de Justica, de 18 de Dezembro de 2014. A adocdo deste
protocolo asseguraria, simultaneamente, as objecfes do parecer e o art.218° TFUE
relativo a revisdo dos tratados e, a partida, contaria com o consentimento dos vinte e
quatro Estados-membros que concluiram pela compatibilidade do Projeto com os
Tratados.?!? Esta alternativa parece ser mais facilmente concretizavel do que renegociar

as questdes apontadas pelo TJ ou fazer uma revisdo propriamente dita dos tratados.

Uma outra forma de “salvar” o projeto ¢é pela via interpretativa, interpretagdes
das disposi¢cbes do projeto que o TJ considerou como comprometedoras do direito da
Unido ou que ndo foram suficientemente concretizadas nem no projeto, nem no relatério
explicativo, de maneira a ir ao encontro das preocupagdes do Tribunal.?!* Ou entéo pela
formulagdo de reservas.?*? A dificuldade, no entanto, manter-se-ia pois as reservas nao
podem ser demasiado gerais nem abrangentes e as declaracGes interpretativas podem

ndo ser suficientes para atender a dimensdo das questdes levantadas pelo TJ.

2. Depois do parecer: evolugdo da relacdo de Estrasburgo e Luxemburgo

O futuro da relagdo entre 0 TJ e o TEDH ira necessariamente repercutir-se nas
relacbes com os respetivos tribunais nacionais porque € o funcionamento conjunto das
trés jurisdicbes (da Unido, europeia e nacional) que potencia uma verdadeira protecao

dos direitos fundamentais na Europa.

A primeira reacdo foi do presidente do TEDH que, no Relatério Anual de 2015,
manifestou a sua surpresa e desilusdo relativamente a decisdo do TJ. A ideia geral que

subjaz é que Estrasburgo ird reforcar o escrutinio relativamente aos atos dos Estados

208Freundlich, Petri, The Autonomy of EU Law (...), pag.44-45.

209Besselink, Leonard, Acceding to the ECHR notwithstanding the Court of Justice Opinion 2/13,
Dezembro 2014.

210Parecer 2/13 do TJ, 18 de Dezembro de 2014, par.108 e 109.

211 azowski, Adam; Wessel, Ramses A, When Caveats (...), pag.16.

2121dem, pag.17.
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contratantes da Convencdo, mesmo que se fundamentem no direito da Unido, pois
adotar uma outra postura teria como vitimas os cidadaos. Alguns autores especularam
que o TEDH poderia, depois do parecer, adotar uma postura (mais) interventiva na
analise compatibilidade do direito da Unido com a Convencdo e, em termos praticos,
poderia consubstanciar uma aplicacdo mais restrita dos critérios da presungdo de

Bosphorus. 13

Os juizes do Tribunal Europeu tiveram ja oportunidade de se manifestar. Em
maio de 2016, aplicaram pela primeira vez ap0s o parecer 2/13 a presuncao da protecao
equivalente, no caso Avotins v. Latvia. Nesta decisdo, a aplicagdo do principio da
protecdo equivalente foi trabalhada com um desenvolvimento mais profundo do que é
habitual, especificamente a analise do critério da “protecdo manifestamente
deficiente”.?** No entanto, quando parecia ter chegado a conclusio que 0s mecanismos
de reconhecimento muatuo, nomeadamente o Regulamento | de Bruxelas, no caso
concreto, tinha dado uma protecdo deficiente do direito a um processo equitativo
previsto no art.6° da CEDH, acaba por concluir que a presun¢édo da protecao equivalente

estava verificada.?®

Apesar da decisdo final defraudar algumas expetativas da comunidade
académica, tem particularidades importantes. Pela primeira vez o TEDH aplica a
presuncdo de Bosphorus a um mecanismo de reconhecimento mutuo, que, no cenério da
UE, é uma manifestacdo do principio da confianga mutua que, por sua vez, foi um dos
argumentos utilizados pelo TJ para defender a incompatibilidade do projeto de acordo.
O TEDH da uma resposta direta a objecdo do TJ, quando afirma que, embora os
instrumentos de reconhecimento mutuo no seio da Unido sejam importantes para a
construcdo do espaco de Liberdade, Seguranca e Justica, ndo podem violar os direitos
fundamentais dos cidaddos dos Estados-membros a que se destinam, como prevé o
art.67° TFUE, e que limitar a casos excecionais o poder de um Estado de verificar se
outro observou os direitos fundamentais, na préatica, pode ter efeitos nocivos para
protecdo efetiva desses direitos. Dessa forma, os Estados-membros deveriam estar
habilitados a rever uma decisdo de outro Estado quando estejam perante uma queixa

grave de violagdo dos direitos fundamentais no Estado de origem, ao inves de se fazer

213]_ock, Tobias, consultado http://verfassungsblog.de/will-empire-strike-back-strasbourgs-reaction-cjeus-
accession-opinion/#.VN8zgOKAQ4U

214 http://eulawanalysis.blogspot.pt/2016/05/eu-law-and-echr-bosphorus-presumption.html

215 TEDH, Avotins v. Latvia, Proc. 17502/07, 23 de Maio de 2016, par.116.
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uma aplicagdo mecanica e incondicionada do principio da confianga matua.?*® O TEDH,
ainda assim, abstém-se da pronuncia direta da conformidade do direito da Unido com a

Convencao.

Neste momento, e até & adeséo, a melhor forma de controlar a conformidade do
direito da UE é manter a aplicacdo do principio da protecdo equivalente, mas sob
critérios mais rigidos, por exemplo pela interpretacdo mais abrangente do que € uma
violacdo manifesta da Convencdo ou de uma protecdo manifestamente deficiente, que
daria ao TEDH um papel que deve assumir de maior intervencdo no contexto da Uniao,

chamando a si um maior nimero de casos.?!’

Por outro lado, implica que nao deixar de fora as matérias “sensiveis” do direito
da Unido, que, pelo facto de o serem, devem ser especialmente protegidas. O nivel de
integracdo e o facto de a Unido ter poderes sobre um numero cada vez maior de
matérias torna mais necessaria a sujeicdo a um controlo externo, da mesma forma que

esta exige aos seus Estados-membros.

Desde a decisao M £ Co c. Alemanha, que esteve na origem do principio da
protecdo equivalente, muita coisa mudou e depressa se verifica, face as novas
exigéncias com que o direito da UE e o europeu se deparam, que ja ndo é suficiente. A
intensificacdo das trocas comerciais, 0 desenvolvimento tecnoldgico e
internacionalizacdo dos problemas juridicos, sobretudo na area dos direitos humanos
ndo s6 cria condicBes favoraveis a comunicacdo, como também o exige. Esta ird
repercutir-se na melhor qualidade das decisdes que, por serem adotadas coletivamente,
mais dificilmente s&o influenciadas pelas instituicdes nacionais; ddo uma perspetiva
multicultural, que permite uma adaptacdo das decisbes; e permitem a divulgacdo e
desenvolvimento de culturas de protecdo dos direitos fundamentais. O didlogo também
reforca a legitimidade de cada tribunal, perante as instituigdes nacionais®!® e facilita o
entendimento do papel de cada ator e a sua responsabilidade quando aplicam

instrumentos como a Convengéo.?°

2I6TEDH, Avotins v. Latvia, Proc. 17502/07, 23 de Maio de 2016, par.114

217 Spaventa, Eleanor, A very fearful court?(...), pag. 54-55.

218Rackow, Julia, Strasbourg and Luxembourg: A Dialogue (...), pag. 6; Slaughter, Anne-Marie, A
Typology of Transjudicial Communication, University of Richmond Law Review, Vol.29, issue 1, 1994,
pag.114 e ss.

21%Conselho da Europa, Comité de Ministros, High Level Conference on the Future of the European
Court of Human Rights Brighton Declaration, 2011.
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Tanto o TJ como o TDH tém o compromisso de proteger os direitos humanos,
independentemente de estarem formalmente obrigados a comunicar (acontecera com a
ades&o) ou de o fazerem de modo informal.??® N&o é desejavel ingressar num clima de
conflito. Pelo contrério, deve reforcar-se o dialogo e, na falta de adesdo e de
compromisso do TJ em adotar uma politica eficaz de protecédo dos direitos fundamentais
no seio da Unido Europeia, 0 TEDH deve promover uma aplicagdo mais restrita do
principio da protegdo equivalente e manter o dialogo judicial informal. Efetivamente, o
tribunal de Estrasburgo ndo parece querer fechar esta porta, pese embora a relutancia

dos juizes de Luxemburgo em aceitarem a sua jurisdicdo formal.

220SJaughter, Anne-Marie, A Typology of (...), pdg.103 e ss.
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Capitulo VI. Concluséao

Aderir formalmente a Convencédo Europeia dos Direitos Humanos ndo é tarefa facil, a
nenhum nivel e o parecer 2/13 tornou-o mesmo numa tarefa herculea, seja pela revisdo
dos Tratados fundadores ou pela alteragcdo do projeto de acordo. Independentemente do
caminho a seguir, a postura do TJ ndo deve ser de uma instituicdo que quer proteger a
todo o custo a sua competéncia, mas deve focar-se no objetivo Gltimo de construir uma
organizagdo que exige as suas instituicdes, 0rgaos e organismos 0 mesmo que exige aos
seus Estados-Membros ao nivel de protecdo dos direitos fundamentais e que da

garantias da mesma.

Da andlise do parecer parece que ficamos sempre com as mesmas ideias, que todos 0s
argumentos redundam no mesmo e que é uma repeticdo aplicada a circunstancias

diferentes.

O sistema atual e o dialogo informal que se estabelece entre Luxemburgo e Estrasburgo,
embora ndo seja totalmente insatisfatorio, € insuficiente e ndo cumpre o objetivo de

aderir, previsto no art.6°, n°2 do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia.

O contencioso em marcha que referimos depende, tal como o reenvio prejudicial e o
processo de apreciacdo prévia voluntario, da disponibilidade e colaboragdo dos tribunais
nacionais, que pode ser potenciada pelo exemplo da comunicagdo judicial entre o
TEDH e o TJ. A jurisprudéncia e o contacto proximo contradizem a imagem de dois
tribunais que se confrontam e que se relacionam num clima de competicdo. O TJ
prossegue um conjunto de objetivos mais amplo que o TEDH, mas ndo pode deixar de
colaborar com este para que atinjam um bem maior, mesmo que isso signifique ndo ter a

ultima palavra relativamente a Convencgéo Europeia dos Direitos do Homem.

A adesdo a Convencéo tera um grande impacto juridico, ao reconhecer a jurisdi¢do de
Estrasburgo, com as implicacGes a nivel do contencioso que isso acarreta, mas tambem
formaliza o compromisso das instituicdes politicas e do Tribunal de Justica em criar um

modelo coeso, de pares e cooperativo de protecdo dos direitos fundamentais.
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