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RESUMO

A protecdo dos direitos fundamentais na Europa tem,
no mesmo espago, tanto a Unido Europeia - que
nascida da integracdo econdbmica - quanto a
Convencgdo Europeia de Direitos Humanos, sendo que
0s membros da primeira sdo também partes na
segunda. Essa situacdo coloca em rota de colisdo o
Tribunal de Justica da Unido Europeia e a Corte
Europeia de Direitos Humanos. O presente trabalho
busca estudar essa relagcao entre as duas cortes, tendo
em vista a adesdo da Unido Europeia a Convencéo. O
resultado foi que varios esforcos foram empreendidos
para possibilitar essa adesdo. O mandato explicito do
Tratado de Lisboa ordena essa adesdo. A negociagéo €
pautada no respeito a autonomia do Direito da Unido
Europeia e suas peculiaridades. Em 2013, chegou-se a
um anteprojeto de Acordo de Adesdo, resultado de
negociacdes entre a Unido Europeia e o Conselho da
Europa. Porém, por meio do Parecer 2/13, o Tribunal
de Justica da Unido Europeia afirmou que tal projeto
ndo respeita a autonomia e peculiaridades do Direito
da Unido, adiando ainda mais essa adesao.

Palavras-chaves: Direitos fundamentais. Corte
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ABSTRACT

The protection of fundamental rights in Europe has, in
the same space, both the European Union - dedicated
to economic integration - and the European
Convention on Human Rights, and the members of the
first are also parties to the second. This situation puts
the Court of Justice of the European Union and the
European Court of Human Rights in a collision course.
This paper seeks to study this relationship between
the two courts, in view of the European Union's
accession to the Convention. The result was that a
number of efforts were made to enable such
adherence. The explicit mandate of the Treaty of
Lisbon orders such accession. The negotiation is based
on respect for the autonomy of European Union law
and its peculiarities. In 2013, a draft Accession
Agreement was reached as a result of negotiations
between the European Union and the Council of
Europe. However, through Opinion 2/13, the Court of
Justice of the European Union stated that such a
project does not respect the autonomy and
peculiarities of European Union law, further delaying
such accession.
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INTRODUCAO

Concebida sob o impeto da integragdo econémica e na urgéncia de um contraponto
politico ao Plano Marshall, as primeiras comunidades que, mais tarde, formaram aquilo que hoje
€ a Unido Europeia, ndo tinham em seu escopo preocupacbes com Direitos
humanos/fundamentais.

Na mesma velocidade em que o livre-comércio se impde por meio do transito
desimpedido de mercadorias e pessoas - como decorréncia direta do modelo juridico gestado
naguela experiéncia - e o proprio ambito da integracdo alarga-se, delineia-se como imperiosa a
apreciagdo do Direito emanado dos 6rgdos comunitarios a partir de bases outras que ndo apenas
os proprios tratados fundacionais. A guarda dos direitos fundamentais surge exatamente para
fazer essa espécie de “‘controle’ do Direito produzido pelo processo de integracao.

Pois bem, no comeco essa protecdo ocorre por meio jurisprudencial, onde o Tribunal de
Justica das entdo Comunidades Europeias traca estratégias hermenéuticas para efetivar esse
controle. Ao longo do tempo, a questdo dos Direitos fundamentais entra definitivamente na
pauta politica do processo de integracdo e comeca a aparecer nos tratados fundacionais.
Contudo, os agentes politicos da integracdo sempre encaram o seguinte dilema: devem deixar
essa protecdo apenas a cargo da protecdo jurisprudencial, elaborar um catéalogo préprio de
Direitos fundamentais ou aderir a Convencao Europeia de Direitos Humanos?

Dessas trés possibilidades, a adesdo a Convencgéo Europeia de Direitos Humanos sempre
foi a que gerou mais desconforto, de modo especial pelo Tribunal de Justica do processo de
integracdo. Temia-se que o hoje Tribunal de Justica da Unido Europeia, com sede em
Luxemburgo, fosse colocado em rota de colisdo com a Corte Europeia de Direitos Humanos, com

sede em Estrasburgo. Esse receio fundamentava-se, talvez, numa falta de clareza sobre a
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prépria natureza do hoje Direito da Unido - e da prépria Unido, por assim dizer - e sua relagéo
com o Conselho da Europa e submisséo aos eventuais ditames da Corte Europeia.

O objetivo da presente investigacdo é demonstrar a evolucdo do tratamento dos direitos
fundamentais no ambito da Unido, saindo da protecdo jurisdicional até a positivacdo, chegando
ao processo de adesdo a Convencdo Europeia de Direitos Humanos, tornado imperativo pelo
Tratado de Lisboa. Sobre a adesdo a Convencdo, existem varias questdes institucionais
envolvidas, mas esta investigacdo tem como foco a tormentosa relagdo do Direito da Unido com
a Convencéo - do Tribunal de Justica com a Corte Europeia - e como se pensou que essa relacdo
tivesse sido apaziguada por meio do mecanismo de corréu, dentro do Acordo de Adesdo da Unido
a Convencao, e como essa possibilidade foi abalada pelo Parecer 2/13 do Tribunal de Justica da
Uni&o Europeia.

Num primeiro momento, serd analisado o processo de evolucdo - por assim dizer - da
temética dentro das entdo Comunidades Europeias até chegar o dilema acima mencionado. Na
altima parte, serd tratado sobre o proprio processo de adesdo da Unido a Convencao, por meio
de um longo processo de negociacdo e que teve como resultado um Acordo de Adesdo

recentemente avaliado pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia por meio do Parecer 2/13.

11. OS DIREITOS HUMANOS NA UNIAO EUROPEIA: DO DESCASO AO
RECONHECIMENTO DOS TRATADOS

1.1 O descaso e a construcgdo jurisprudencial possivel

A Segunda Guerra Mundial é, sem duavida, o marco inicial para compreensdo da
integracdo europeia, ainda que haja noticia de desejos nesse sentido muito antes de tal
acontecimento. O resultado pratico da Segunda Guerra para a Europa foi apenas um sé:
devastacdo. Ndo apenas politica, mas sobretudo economicamente, a Europa encontrava-se
mutilada pela guerra, pelos fanatismos nacionalistas ainda ndo completamente arrefecidos e,
ainda por cima, mutilada de sua parte oriental, pavimentando aquela disputa que pautard a
politica internacional até a queda do Muro de Berlim, em 1989. Havia uma tensédo, como foi ao
fim da Primeira Guerra, que as feridas néo cicatrizem e que a Europa pudesse novamente tornar-

se palco de um novo conflito de iguais ou até mesmo maiores proporgoes.
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Os grandes vitoriosos da Segunda Guerra - os Estados Unidos e a Unido Soviética -
buscavam expandir suas fronteiras pelo mundo e, especialmente, repartiam entre si os despojos
da Europa arrasada. Havia um temor que mesmo a parte ocidental do continente se alinhasse
com Moscou e, foi nesse sentido, que logo Washington apresentou aos europeus ocidentais aquilo
gue ficou conhecido como Plano Marshall. Por isso mesmo, o processo de integracdo europeu
surge como uma resposta politica ao Plano Marshall, ou seja, um modo da Europa ndo se
submeter totalmente aos interesses norte-americanos.

Os tratados que deram origem & Unido Europeia, em especial o que instituiu a
Comunidade Econdmica Europeia, em 1957, eram tratados que versavam sobre a constituicdo de
um mercado comum, ou seja, com ambicBes bem limitadas. Ndo havia preocupacdes com
Direitos fundamentais até porque estes ndo eram relevantes para o tratado, até mesmo porque
no mesmo contexto desenvolvia-se a Convencdo Europeia de Direitos do Homem que se
encarava, ao tempo, como suficiente (DOUGLAS-SCOTT, 2011).

Deste modo, havia um rechaco por parte do Tribunal de Justica em julgar procedentes
as alegacdes de violacdo do Direito comunitario com base em Direitos fundamentais consagrados
nas constituicdes nacionais, visto que esse ndo era um objetivo do bloco. Contudo, essa posi¢ao
modifica-se ao inicio dos anos 70 quando o Tribunal passa a considerar violacdes de Direitos
fundamentais na apreciacdo do Direito comunitario e funda um sistema de protegdo dos Direitos
fundamentais dentro do bloco (NOGUERAS, 2012).

A construcdo jurisprudencial de protecdo dos Direitos fundamentais no ambito do bloco
ocorre por meio de trés conhecidas decisdes que sustentam, por assim dizer, o triplice
fundamento do sistema jurisdicional.

A primeira decisdo ocorre no caso Stauder (EUROPEAN UNION, 1969) de 1969, e afirma
que os Direitos fundamentais estdo compreendidos entre os principios gerais do Direito
comunitario. O caso versa sobre a Decisdo 69/71 da entdo Comissdo das Comunidades Europeias
que permite certas categorias de consumidores a comprar manteiga a um pre¢o reduzido,
havendo a necessidade de identificagdo do comprador.

A Republica Federal Alema criou um sistema de cupons destacaveis que, para serem
validos, deveriam conter nome e endereco do beneficiario no canhoto. Para realizar a venda, o
comerciante deveria aceitar apenas cupons ainda ndo destacados do bloco. Eric Stauder era um
beneficiario dessa medida, mas considerava ilegal a necessidade de fazer aparecer o nome do

beneficiario para a compra da manteiga.
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O litigio chega ao Tribunal das Comunidades Europeias para decidir se a venda de
manteiga a um preco reduzido a beneficiarios de certos programas sociais condicionada a
revelagcdo do nome do beneficidrio aos varejistas era compativel com os principios gerais do
Direito comunitario em vigéncia. Em sentenca, o Tribunal entendeu pela desnecessidade de
identificacdo do beneficiario e, do ponto de vista dos Direitos fundamentais, afirmou de modo
claro que os Direitos humanos fundamentais faziam parte dos principios gerais do Direito
comunitario e deveriam ser protegidos pelo Tribunal (EUROPEAN UNION, 1969).

A segunda deciséo da triada é do caso International Handelsgesellschaft, de 1970. Este
caso versou sobre a validade de dispositivos do Regulamento n°® 120/67/CEE sobre a organizacéo
do mercado de cereais e do Regulamento n°® 473/67/CEE sobre licencas de importacédo e
exportacdo para cereais e produtos processados a partir de cereais que especifica.

Esta decisdo demarca duas regras fundamentais para o futuro do Direito comunitario em
seus primeiros anos. A primeira € que o Direito comunitério derivado dos tratados fundacionais
ndo pode ter sua validade questionada perante o Direito interno, seja ele constitucional ou
infraconstitucional. A segunda, e que interessa a este estudo, é a reafirmacdo de que a protecéo
dos Direitos fundamentais faz parte dos principios gerais de Direito garantidos pelo Tribunal e,
inovando, afirma que essa protecdo estad inspirada nas tradicdes constitucionais comuns dos
Estados Membros (EUROPEAN UNION, 1971).

A ultima sentencga que consolidara a triade origina-se no caso Nold, de 1974. Essa acdo
pretendia a anulacdo da Decisdo da Comissdo de 21 de Dezembro de 1972 que beneficiara a
empresa Ruhrkohle AG.

Nessa decisdo, o Tribunal reafirma toda jurisprudéncia elucidada nas decisbes
anteriores (que a protecéo dos Direitos fundamentais faz parte dos principios gerais do Direito
comunitério e que se inspiram nas tradigdes constitucionais comuns dos Estados Membros) e
acrescenta que os tratados de protegdo de Direitos fundamentais dos quais os Estados Membros
sdo partes - referindo-se de modo claro a Convencédo Europeia de Direitos Humanos - também
sdo fonte de inspiracdo e elemento de referéncia para a protecdo desses Direitos no ambito
comunitario (EUROPEAN UNION, 1974).

A funcéo jurisprudencial do Tribunal de Justica exerceu, durante quase cinquenta anos,
a Unica garantia dos Direitos fundamentais dentro da Unido, sendo razoavelmente eficaz na sua
delicada relacdo com os ordenamentos constitucionais dos Estados Membros, assim como com a

propria Convencdo, além de ser funcionalmente plasmado para o sistema europeu que nem
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sequer o Tratado de Lisboa pensou em suplantd-lo (NOGUERAS, 2012). O principal mérito da
construcdo jurisprudencial de defesa dos Direitos humanos pelo Tribunal de Justica foi, sem
davida, ter um passo importante naquilo que alguns denominaram de constitucionalizacdo dos
tratados fundamentais da Unido (VON BOGDANDY, 2000).

Contudo, essa construcdo jurisprudencial apresentou limites, principalmente no que
toca a sua ineficiéncia, ja que, mesmo tendo avancado tanto, o Tribunal ndo poderia ir muito
além pelos motivos tais como a falta de previsédo legal (sobretudo no sentido de conferir aos
Direitos fundamentais aquelas mesmas protec6es no plano horizontal e vertical, como ocorrem
nos ordenamentos internos), a pouco fundada ideia de um paradigma constitucional (ainda que
se use o termo ‘constitucional” em referéncia aos tratados fundacionais, eles nada tem a ver
com um legitimo processo constituinte), além do mito da integridade do ordenamento juridico
comunitario (o ordenamento juridico comunitario é setorial e, como tal, a garantia e protecédo
dos Direitos fundamentais ndo € uma funcgéo especifica sua) (NOGUERAS, 2012).

As criticas sdo varias e centram-se seja em aspectos de limitacdo legal do proprio
Tribunal - em virtude do que era, ao tempo, o art. 230(4) do Tratado da Comunidade Europeia -
ou no fato que a propria apreciacdo do Tribunal é insuficiente e que o seu enfoque deveria ser
mais diferenciado. Ao aplicar o principio da proporcionalidade, o Tribunal ndo levaria em conta
alternativas possiveis que seriam até mesmo menos prejudiciais as pessoas afetadas. Além disso,
o Tribunal adotaria um comportamento mais exigente com os Estados Membros e mais leniente
com o0s proéprios 6rgdos da Unido. Pede-se que o Tribunal seja mais incisivo quando Direitos
humanos estejam em jogo e que, além disso, num balanco entre as politicas regulatérias e as
liberdades fundamentais, deve-se privilegiar estas (VON BOGDANDY, 2000).

1.2 O reconhecimento dos tratados fundacionais e o mandato do Tratado de Lisboa

Desde o Tratado de Maastricht, em 1992, e por influéncia do Tribunal de Justica, a
guestdo dos Direitos humanos comeca a entrar, de forma geral, nos tratados. Na parte das
disposi¢cdes comuns, logo ao inicio do tratado, a mencado é simples e curta, mas teve profundo
impacto por representar a primeira menc¢ao nos tratados, ao afirmar que “A Unido respeitara os
Direitos fundamentais tais como garantidos pela Convencdo Europeia de Direitos Humanos e as

tradicdes constitucionais comum dos Estados Membros™.
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Nogueras (2012) lembra que havia a necessidade de preencher esse vazio mediante a
adesdo a Convencao Europeia ou a producdo de um texto normativo proprio. Contudo, dois
aspectos tornavam a questdo dos Direitos humanos cada vez mais urgente para o processo de
integracdo europeu: sua ampliacdo - exigir dos Estados aspirantes um compromisso com 0s
Direitos humanos, assim como mecanismos de prevencdo e san¢do aos Estados violadores desses
Direitos - e a grande relevancia da acdo externa da Unido, como parte de sua exigéncia para o
cumprimento destes Direitos por Estados terceiros.

Em 1994, ao Tribunal da Justica das entdo Comunidades Europeias foi demandado um
parecer sobre uma possivel adesdo a Convencao Europeia de Direitos Humanos. O Parecer n°2/94
marca uma posi¢do interessante do Tribunal de Justica sobre a possibilidade de adesdo da
Comunidade a Convencgédo analisada do ponto de vista de uma submissdo do Tribunal a Corte
Europeia de Direitos Humanos.

O parecer tem como fundamento o artigo 228.6 do entdo Tratado da Comunidade
Europeia (hoje, art. 218.11 do TFUE) sobre a compatibilidade de possiveis acordos internacionais
com o Direito da Uni&o.

Sobre esse pedido de parecer, o Tribunal de Justica assinalou que sua manifestacao
cingir-se-ia sobre a competéncia das entdo Comunidades para celebrar determinado acordo e a
compatibilidade desse acordo com o Direito comunitario, sendo para tanto necessarias maiores
informacdes e detalhes do processo de negociagao.

Por isso mesmo, o Tribunal afirmou que ndo podia emitir um parecer sobre a
compatibilidade da Convengé@o com o Direito comunitério, porque ndo possuia informagées sobre

as modalidades de adeséo e, em especial. Afirma o Tribunal que:

[...] ja ndo pode, por ndo dispor de dados suficientes sobre as modalidades da
adesdo e, designadamente, quanto as solu-¢des previstas no que respeita as formas
concretas por que a Comunidade ira sujeitar-se aos mecanismos atuais e futuros de
fiscalizagcdo judicial instituidos pela Convencdo, emitir parecer sobre a
compatibilidade da adesdo a Convencdo em causa com as regras do Tratado
(EUROPEAN UNION, 1994, p.1761).

A Comunidade, observa o Parecer, esta alicercada sobre o principio da atribuigdo de
competéncias explicitas ou implicitas (quando necessarias para alcancar determinado objetivo
firmado pelo Tratado) e por isso mesmo a Comunidade pode celebrar um tratado que seja
necessario para alcancar um objetivo comunitério, ainda que ndo exista uma disposicdo expressa

a respeito.
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Contudo, a nocdo de competéncias implicitas ndo pode implicar na adocdo de
obriga¢cbes que modifiguem o Tratado. Ainda que os direitos fundamentais formem parte do
Direito comunitério (principios gerais, tradicdes constitucionais e documentos internacionais) a
Comunidade ndo tem competéncia para aderir a Convencao por expressa auséncia de disposicao
no Tratado.

Este parecer, pode-se dizer, arrefece os impetos de uma adesdo a Convencdo com a
necessidade de um mandato explicito nos tratados, ao mesmo tempo que marca uma certa
desconfianca do Tribunal sobre a possibilidade de submeter-se & Corte Europeia de Direitos
Humanos e, deste modo, ver de alguma forma quebrado o seu monopdlio para interpretacdo do
Direito comunitario.

A preocupacgdo com a positivacdo dos direitos humanos no a&mbito comunitario ressurge
algum tempo depois como as negociacdes que levariam a Carta de Direitos Fundamentais da
Unido Europeia - 7 de dezembro de 2000. Havia, no dmbito da Unido, uma politica de Direitos
humanos considerada rudimentar e a esperanca que a Carta desse o impulso a formacdo de uma
politica de Direitos humanos na Unido. Em comentario aos trabalhos de Philip Alston e Joseph
Weiler, Von Bogdandy (2000) pontua que esses autores enfatizaram, ao tempo, a necessidade
gue a Unido Europeia assumisse a lideranca internacional em matéria de Direitos humanos
mediante a introducado de uma politica coerente, vinculante e avancada de Direitos humanos.

Ainda segundo Von Bogdandy (2000), esses autores salientam que a protecdo dos
Direitos fundamentais por meio do Tribunal de Justica foi importante mas € insuficiente, e deste
modo a comunidade de juristas deveria ir além de uma andalise hermenéutica das decisbes
judiciais, mas cobrar uma politica de Direitos humanos, assim como meios de implementacao
que vao além do judiciario.

Tratar-se-ia da necessidade de implementacdo de uma politica de Direitos humanos por
outros Orgdos administrativos da Unido e ndo apenas esperando pelo judiciario. Sugere-se a
superacdo de um modelo de integracdo negativo para um modelo positivo em termos de Direitos
humanos. Quando se trata da construcéo de um mercado comum, fala-se de integracdo negativa
- a desregulamentacéo das quatro liberdades fundamentais, assim como sua garantia judicial - e
de integracao positiva - a regulamentacdo da Unido sobre os dominios econdmicos integrados.
No trato dos Direitos humanos, encontra-se a situagdo apenas na integracdo negativa, ou seja, a
proibicdo da pratica de certos atos. O que se deve propor com uma politica de Direitos humanos

seria exatamente uma integracgdo positiva (VON BOGDANDY, 2000).
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A Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia consagra 50 direitos ao longo dos
seus artigos, cujas fontes sdo mais variados documentos internacionais (a propria Convengéao
Europeia, o Direito internacional emanado das Nacdes Unidas e mesmo da Organizacéo
Internacional do Trabalho) e estdo divididos em seis titulos: dignidade humana, liberdades,
igualdade, solidariedade, direito dos cidaddos e justica. A Carta possui importancia crucial para
um processo de integracdo que, a partir do Tratado de Maastricht, em 1992, comecou a lidar
com questdes de justica criminal. Além disso, a Carta vai além da Convencdo, consagrando
direitos compreendido como de ‘terceira dimensdo’, como aqueles relacionados ao meio
ambiente e consumidor, assim como ‘quarta dimensdo’, quando dispGe sobre a clonagem. A
Carta inova ao sintetizar em um mesmo documento direitos civis e politicos juntamente com
direitos sociais e econémicos, sinalizando a indivisibilidade dos direitos fundamentais (DOUGLAS-
SCOTT, 2011).

Ao tempo da adocéo da Carta de Direitos Fundamentais, havia uma indefinicdo sobre o
seu proéprio status juridico. Alguns a viam como um documento forte, por assim dizer, que
conferia algo como que um status constitucional aos Direitos ali garantidos e deixava para a
Unido o dever de protege-los e desenvolvé-los. Contudo, dando uma relevancia juridica mais
ténue ao documento, uma segunda leitura o encarava como uma declaracdo de Direitos a ser
invocada apenas em face de atos praticados pela Unido, ou seja, ndo se aplicando aos Estados.
Por fim, existiam agueles que enxergavam a Carta apenas como mandamentos que deveriam ser
aplicados pelo Direito secundario da Unido, possuindo assim uma func¢do ‘constitucional’ que
deveria ser operacionalizada pelo Direito secundario da Unido, e os que viam na Carta apenas
objetivos de politica publica, sem nenhuma aplicabilidade direta. (VON BOGDANDY, 2000).

Outros trés pontos sinalizam o alcance limitado da Carta. O primeiro, no bojo do seu
artigo 52(2), faz uma distingdo entre direitos e principios, afirmando que os ultimos ndo possuem
aplicabilidade direta, dependendo sempre um ato da implementacéo por parte da Unido ou dos
Estados Membros quando implementam o Direito da Unido no exercicio de suas competéncias.
Contudo, a Carta ndo deixa claro quais sao os direitos que devam ser encarados como principios,
ainda que se entenda tal aplicacéo aqueles econdmicos, sociais e culturais.

Uma segunda limitacdo importante é aquela do artigo 52, aplicavel a todos os direitos
da Carta, que permite, em uma proporcionalidade com objetivos de interesse geral reconhecidos
pela Unido ou com a necessidade de proteger os direitos e liberdades dos outros, que os direitos

ali enunciados sofram limitagdes. Deste modo, nenhum direito da Carta € absoluto. Por fim, o
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artigo 51(1) demarca o &mbito de aplicacdo da Carta apenas ao Direito da Unido, ou seja, 0s
destinatarios sdo as instituicdes e 6rgdos da Unido, no exercicio de suas competéncias, e 0s
Estados Membros quando implementando o Direito da Uni&o.

Como se pode notar pelas questdes aventadas, a Carta de Direitos Fundamentais, apesar
de seus méritos e de ter representado um esforco no ambito da Unido, néo foi suficiente para
superar a questdo dos direitos fundamentais dentro do processo de integracdo. Foi apenas o
Tratado de Lisboa, firmado em 2007 e que entra em vigor em 2009, sob o fracasso da tentativa
de estabelecer uma “Constituicdo’ para a Europa, que as questdes sobre os direitos fundamentais
ganhardo um tratamento claro e um mandato mais preciso dentro da Unido. O Tratado de Lisboa
modifica o Tratado da Unido Europeia e o0 entdo Tratado da Comunidade Europeia, renomeado
como Tratado sobre o Funcionamento da Uni&o Europeia.

O artigo sexto do Tratado da Unido Europeia, com redacdo determinada pelo Tratado de
Lisboa, estabelece trés mandatos precisos para a Unido no que toca a direitos fundamentais: o
primeiro dele, de acordo com o art. 6(3) € a manutencdo do modelo jurisprudencial de protecao
dos direitos fundamentais, reconhecendo que eles fazem parte do Direito da Unido enquanto
principios gerais, assim como resultantes das tradigdes constitucionais comuns dos membros; o
segundo, é o reconhecimento de que a Carta tenha o mesmo valor juridico dos Tratados, desde
gue ndo alargue as competéncias da Unido; e o mais importantes deles, a obrigacdo clara para
gue a Unido adira & Convencao Europeia de Direitos Humanos.

A primeira versa sobre a manutencdo de férmula desenvolvida pelo Tribunal e que,
durante anos, foi a Unica garantia de direitos fundamentais na Unido. Nogueras (2012) ressalta
qgue essa formulacéo do Tribunal teve imensa relevancia também para a prépria conformacao do
Direito comunitario frente aos sistemas constitucionais e, por isso mesmo, sua manutencao
expressa essa inderrogavel conquista.

O segundo versa sobre a valoracdo juridica da Carta. Douglas-Scott (2011) lembra que
até o Tratado de Lisboa a Carta nao tinha status juridico vinculante dentro do Direito da Unido,
sendo que o proprio Tribunal de Justica a invocou diretamente pela primeira vez apenas seis
anos depois, no caso Parliament v. Council, de 2006.

Nogueras (2012) faz uma interessante observacdo sobre o sentido politico desde
paragrafo, visto que a Carta ndo se torna parte do Tratado, mas os direitos ali enunciados que
sdo reconhecidos como tendo o mesmo valor. Essa situagdo oscila entre uma incorporagao por

7

referéncia ou uma mera aceitacdo de obrigagGes por referéncia, mas é certo que, mesmo
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sacrificando a coeréncia, clareza e eficacia do texto normativo, confere-se um catalogo
positivado de direitos humanos a Unido.

Indubitavelmente, o mais importante mandato deste artigo € o de adesdo da Unido a
Convencéao Europeia de Direitos Humanos. Trata-se de um mandamento, uma ordem dirigida a
Unido que ndo deixa nenhuma margem de discricionariedade. Com isso, salienta Nogueras
(2012), a Unido deixa para tras questdes atinentes a sua falta de competéncia para a adesao e,
juntamente com as duavidas sanadas sobre sua personalidade juridica, ela pode entrar em
negociagdo e concluir sua adesdo. Contudo, a adesdo da Unido ndo ocorrera sem adaptacgfes
juridicas em ambos os lados - no Direito da Unido e na Convencao -, considerando as inimeras

peculiaridades deste processo que serdo abordados no préximo tépico.

2 O PROCESSO DE ADESAO DA UNIAO EUROPEIA A CONVENCAO
EUROPEIA DE DIREITOS HUMANQOS

2.1 O processo de negociacéo e as relagcdes entre Estrasburgo e Luxemburgo

Para compreender a adesdo da Unido a Convencdo Europeia se faz necessario entender
a relacéo de dois Tribunais, no caso, o Tribunal de Justica da Uni&do - em Luxemburgo - e a Corte
Europeia de Direitos Humanos - em Estrasburgo. Antes de tudo, € importante lembrar que o
Tribunal foi fundado pelos seis Estados Membros originarios das Comunidades Econbmicas
Europeias e tinha - e tem - como foco o Direito emanado deste processo de integracdo. Ja a
Corte foi estabelecida como mecanismo jurisdicional do sistema europeu de Direitos humanos
estabelecido pelo Conselho da Europa, em 1959, que tem como documento fundamental a
Convencéao Europeia de Direitos Humanos.

Ainda que o Tribunal possua uma jurisdicdo mais ampla que a Corte - que julga com
base apenas na Convencao - os dois tribunais foram criados sob o pélio da integracao europeia e,
com a expansao da integracdo econémica a cargo hoje da Unido Europeia, as partes contraentes
da Convencédo e da Unido se sobrepdem o que gera alguma tenséo e necessidade de coordenacéo
entre ambas.

Douglas-Scott (2006) classificou a relagcdo entre os dois tribunais em quatro situagées:

guando a Corte julga violagbes da Convencdo pelos Estados Membros, mas que ndo envolve
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componentes do Direito da Unido; quando o Tribunal julga casos que envolvem violagdes de
Direitos humanos pelas instituicdes da Uni&o; quando o Tribunal julga casos envolvendo violagdes
de Direitos humanos pelos Estados Membros quando implementam o Direito da Unido e, por fim,
guando a Corte julga casos envolvendo a Unido.

A primeira situacdo refere-se a maioria dos casos que chegam na Corte, ou seja, 0s
Estados violaram a Convencdo, mas ndo ha nenhuma referéncia do Direito da Unido. O segundo
tipo de casos ocorre quando, devido ao aumento de competéncias da Unido, suas acdes
terminam por violar os Direitos humanos. O exemplo mais claro desse tipo de situacdo foi o ja
mencionado caso Internationale Handelsgesellschaft. Foi em 1974, no caso Rutili, que o Tribunal
mencionou pela primeira vez a Convencdo como um parametro a ser seguido pelo Direito
comunitario em termos de Direitos humanos, considerando que ao tempo ndo havia um catalogo
desses Direitos no corpo do Direito comunitario. Em 1998, no caso Baustahlgewebe, que o
Tribunal julgou, pela primeira vez, que a Unido teria violado Direitos humanos. Além do mais,
acdes contra as instituicbes da Unido por violagdo dos Direitos humanos no Tribunal s&o
recentes.

A implementacé@o do entdo Direito comunitario pelos Estados Membros também deve-se
guiar pelos Direitos humanos. Foram situacBes desse tipo que levaram de modo irreversivel os
Direitos fundamentais para a pauta do Tribunal de Justica. Citando a jurista francesa Mireille

Delmas-Marty, Douglas-Scott (2006, p.634) nota que:

The same rights which the EU ‘borrowed’ from the national and
international legal systems by upward incorporation following
Handelsgesellschaft have now been applied to Member States in a two-way
process of downward incorporation. In this way, national human rights law
has been applied through EC law in a circular looping route, illustrating
what might be described as relationship of inversely commutative
hierarquies.

z

O desdobramento mais interessante dessa categoria de casos é que eles poderiam
eventualmente ter sido levados a Corte Europeia, considerando a sobreposicdo de partes
contratantes sujeitas as duas jurisdi¢cées.

A possibilidade de jurisdicdo de Estrasburgo sobre acbes envolvendo a Unido é a
hipétese mais interessante. De fato, a Unido ndo faz parte da Convencdo e ndo esta sujeita a
Corte, contudo como os Estados sujeitos a ambas jurisdicdes sdo os mesmos, a possibilidade

sempre foi real.
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Douglas-Scott (2006) lembra que em 1990, a hoje extinta Comissédo Europeia de Direitos
Humanos, em face do caso M & Co. v. Alemanha - onde se alegava a violacdo do art.6° da
Convencdo que assegura o Direito a um processo equitativo, em face da execucdo de um
julgamento do Tribunal de Justica) - reafirmou que os Estados sdo responsaveis pelos atos e
omissGes de seus drgdos internos que violem a Convencdo, independentemente se estarem
aplicando o Direito doméstico ou obrigacdes internacionais. Além disso, a Comissdo afirmou que
a transferéncia de poderes do Estado para uma Organizagdo Internacional ndo é, a principio,
incompativel com essa obrigacdo, desde que, na organizagéo, os Direitos fundamentais recebam
um tratamento equivalente, assim como ocorria, segundo a Comissédo, nas entdo Comunidades
Europeias.

Esse julgamento foi importante ao impedir muitas agfes contra as entdo Comunidades
na jurisdicdo da Corte, ainda que nao tenha impedido que a Corte avaliasse leis domésticas que
implementavam o Direito comunitario. Contudo, dois casos no ambito da Corte vdo modificar
substancialmente as relacdes entre a Convencéo e o Direito das entdo Comunidades Europeias:
Matthews v. Reino Unido e Bosphorus v Ireland.

Denise Matthews, uma cidada britéanica residente em Gibraltar, ingressou contra o Reino
Unido questionando o fato de que os cidaddos em Gibraltar, um territério britanico, mesmo
sendo cidadaos comunitarios, ndo votavam para o Parlamento Europeu. Contudo, a negativa de
participagdo na eleicdo do Parlamento Europeu aos cidaddos daquele territério decorria
diretamente do Direito comunitério primario, no caso, do Ato sobre Elei¢des Diretas, de 20 de
setembro de 1976. Deste modo, 0 caso terminava questionando, no fundo, o préprio Direito
comunitario.

Douglas-Scott (2006) salienta que a Corte ndo considerou que o Direito comunitario
promovesse uma protecdo equivalente dos Direitos fundamentais e condenou o Reino Unido por
violar o Protocolo n°1 da Convencdo. Em seu julgamento, a Corte fez uma distincdo entre o
Direito comunitario secundario - que poderia ser questionado junto ao Tribunal de Justica - e 0
Direito primario, no caso, o Ato sobre Elei¢cbes Diretas, que ndo poderia sé-lo. O Reino Unido,
diante da condenacéo, concedeu aos habitantes de Gibraltar o Direito de voto.

Essa situacdo ainda rendeu contra o Reino Unido uma acdo no Tribunal de Justica,
patrocinada pela Espanha, alegando que a execucdo do julgamento da Corte pelo Reino Unido

infringiria o Direito comunitéario, no caso Espanha vs. Reino Unido.
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Por sua vez, o Tribunal de Justica entendeu que nem o entdo Tratado da Comunidade
Europeia e nem o Ato sobre Elei¢cdes Diretas, de 1976, definiam de modo expresso quem possuia
o Direito de votar/ser votado, o que seria de competéncia de cada Estado Membro. Deste modo,
o Direito de votar/ser votado pode ser estendido pelos Estados Membros a cidadaos que possuam
uma ligacdo proxima com eles, mas ndo sejam nacionais ou residentes em seus proprios
territorios, especialmente se for para cumprir obrigacdes assumidas no ambito da Convencao.

No caso Bosphorus v Ireland, em 1993 a Irlanda apreendeu um avido da companhia aérea
turca Bosphorus, que havia sido arrendado de uma companhia aérea da lugoslavia, com base no
Regulamento da Comunidade Europeia n°990/93 que internalizava sancbes do Conselho de
Seguranca das Nacbes Unidas contra a Republica da lugoslavia por meio de um embargo. A
companhia turca entrou na justica e ganhou em primeira instancia, porém, o governo irlandés
recorreu e a Corte Suprema daquele pais consultou o entdo Tribunal de Justica das Comunidades
Europeias que informou que o Regulamento aplicava-se ao caso e assim a Corte irlandesa
confirmou a apreensdo do avido em novembro de 1996.

Ao tempo da decisdo da Corte Suprema irlandesa, o arrendamento do avido pela
companhia turca ja havia cessado, assim como as sancdes contra a lugoslavia, de modo que o
governo irlandés devolveu a aeronave diretamente a companhia area iugoslava. Sendo assim, a
companhia turca que arrendou a aeronave perdeu um periodo de arrendamento de 3 anos, entre
1993 e 1996. Em 1997 a companhia turca ingressa na Corte Europeia contra o governo irlandés e
a decisdo final sai em 2005.

Em sua decisé@o, a Corte considerou-se competente para conhecer a acdo e reafirmou a
responsabilidade irlandesa nos termos do art.1 da Convencado. Além disso, entendeu que a base
juridica adotada para a apreensdo estava correta, no caso, o Regulamento n°990/93,
considerando que este possuia aplicabilidade geral e obrigatoriedade, sendo que nenhum Estado
Membro das Comunidades poderia dela afastar-se legalmente. Considere-se ainda que o0 mesmo
regulamento se tornou parte do Direito irlandés.

No que toca a apreensdo, a Corte entendeu, preliminarmente, numa referéncia ao caso
M & Co. v. Alemanha que a protegcdo dos Direitos fundamentais pelo Direito comunitério é
considerada equivalente a Convencdo. Contudo, tal presuncdo poderia ser desfeita se, um
determinado caso, a protecdo dos Direitos assegurados pela Convencdo fosse manifestadamente

deficiente e, nessa situagdo, a Convencdo deveria se contrapor ao Direito comunitério,

REDESG / Revista Direitos Emergentes na Sociedade Global - www.ufsm.br/redesg v. 6, n. 2, 2017

Pagina 3-30



ISSN 2316-3054

0S DIREITOS FUNDAMENTAIS NA EUROPA: APROXIMAGOES E TENSOES ENTRE O
DIREITO DA UNIAO EUROPEIA E A CONVENCAO EUROPEIA DE DIREITOS
HUMANOS.

ANDRE SOARES OLIVEIRA

REDESGE

EZED DIREITOS EMERGENTES NA SOCIEDADE GLOBAL
UNIVERSIDADE FEDERAL DE SANTA MARIA

considerando-se como ‘um instrumento constitucional da ordem publica europeia’ no campo dos
direitos humanos.

Por sua vez, a Corte ponderou sobre o interesse publico da apreensdo manifestada pelas
san¢les ao regime iugoslavo, de modo que néo se poderia dizer que a protecdo aos Direitos da
companhia aérea turca foi manifestadamente insuficiente, ndo sendo afastada a presuncédo de
protecdo equivalente das medidas comunitarias, ndo havendo nenhuma violacdo do artigo 1 do
Protocolo 1 da Convencéo.

Douglas-Scott (2006) chama atencdo que o conceito fundamental deste julgamento foi o
de protecdo ‘manifestadamente deficiente’. Esse conceito sinalizaria que a Corte ndo deseja
envolver-se nos casos que envolvem o Direito comunitario a ndo ser diante de graves violacGes
de Direitos humanos, numa demonstracdo de deferéncia ao Tribunal, levando em conta que a
Corte nunca havia modificado um julgamento do Tribunal. De fato, ndo se pode impedir que
alguém - no caso, a Corte - revise aspectos do entdo Direito comunitério. Contudo, isso teria
consequéncias indesejaveis, cuja principal seria que os Estados Membros da Unido tornar-se-iam
réus na Corte quando o que estava em analise era um ato da Unido. Os Estados Membros, deste
modo, seriam responsaveis por um ato que nao é deles, mas da Unido.

A esperanca de superar essas dicotomias - reais ou potenciais - entre o Tribunal e a
Corte, o Direito da Unido e a Convengdo, concretiza-se na adesdo da Unido a Convencao. Apesar
do claro mandato do Tratado de Lisboa, como se mencionou anteriormente, essa adesdo nao
poderia ocorrer do mesmo modo que um Estado. A Unido e seu ordenamento juridico possuem
caracteristicas distintas dos Estados e preservar a0 maximo a autonomia da Unido é o principal
imperativo de qualquer processo de negociagao.

Entre as vantagens da adesdo da Unido a Convencao estdo a accountability externa das
instituicdes da Unido realizadas por meio da Convencéo, reforco do compromisso da Unido com
os direitos humanos, minimizar a possibilidade de sentencas conflitantes entre Luxemburgo e
Estrasburgo e a supervisao judicial externa da Unido, ainda mais considerando sua expansdo em
agencias varias e mesmo suas competéncias em matéria penal (NOGUERAS, 2012).

No ambito da Convencdo que ocorre a primeira modificagdo, com o Protocolo 14, de
2004, que introduziu o artigo 59.2 possibilitando que a Unido faca parte da Convencéao.

Em comentarios ao artigo, o préprio Relatério pontua o desenvolvimento da tematica no
ambito da Unido no contexto, ao tempo, das discussdes do tratado constitucional. Salienta-se

gue a modificacdo deste artigo da Convencdo ainda ndo €, por si sO, suficiente para que a

REDESG / Revista Direitos Emergentes na Sociedade Global - www.ufsm.br/redesg v. 6, n. 2, 2017

Pagina 3-30



ISSN 2316-3054

OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA EUROPA: APROXIMAS;OES E TENSOES ENTRE O
DIREITO DA UNIAO EUROPEIA E A CONVENCAO EUROPEIA DE DIREITOS
HUMANOS.

EZED DIREITOS EMERGENTES NA SOCIEDADE GLOBAL ANDRE SOARES OLIVEIRA
UNIVERSIDADE FEDERAL DE SANTA MARIA

adesdo ocorra, de modo que outras modificacdes deverdo ocorrer no dmbito da Convengéo e que
j& estariam sendo analisadas. Além disso, o Relatério pontua que, ao tempo, ndo era possivel
sequer entrar em negocia¢cdes com a Unido Europeia, visto queesta ndo possuia competéncia
para isso (COUNCIL OF EUROPE, 2004).

Na Unido, a modificacdo veio apenas com o mencionado Tratado de Lisboa e o seu
Protocolo n° 8 sobre a Adesdo da Unido a Convencdo. Esse documento orienta o processo de
adesdo, preocupado com a preservagdo das caracteristicas da Unido e do seu ordenamento
juridico. Deste modo, deve-se assegurar que a adesdo da Unido ndo afetara suas competéncias
nem as atribuicbes das suas instituicbes ou a situacdo dos Estados Membros diante da
Convencéo.

O eventual acordo de adesdo devera conter regras especificas sobre possivel
participacdo da Unido nas instancias de controle da Convencdo, além de assegurar mecanismos
necessarios para assegurar que as acdes interpostas na Corte sejam corretamente em face da
Uni&o ou dos Estados Membros.

Em 24 de janeiro de 2011, bem ao inicio das negociagfes, no contexto de uma reunido
usual entre o Tribunal de Justica da Unido Europeia e a Corte Europeia de Direitos Humanos,
ocorrida em Luxemburgo, foi publicada uma Declaracdo Conjunta dos presidentes dos dois
tribunais sobre, entre outros temas, a adesdo da Unido a Convencgao (EUROPEAN UNION, 2011).

Nessa Declaracdo eles se mostram conscientes que a adesdo implica que a
compatibilidade do Direito da Unido com a Convengéo estara a cargo da Corte. Ndo demonstram
preocupacado aquelas situacdes em que agfes contra atos da Unido implementados pelos préprios
orgaos da Unido chegarem a Corte, uma vez que, diante da necessidade de esgotar a jurisdicao
interna para que seja admitida uma acao na Corte, garante-se que o Tribunal terd oportunidade
de se pronunciar previamente sobre tal compatibilidade.

Situacdo diversa ocorrera naquelas situagbes em que a compatibilidade do Direito da
Unido com a Convencdo referir-se a atos dos Estados Membros implementando o Direito da
Unido. Nessa situacdo, os individuos questionardo os atos perante seus judiciarios nacionais e o
artigo 267 do TFEU ndo garante que o Tribunal de Justica tera oportunidade de se manifestar.
Nesse ponto demonstra-se preocupacdo com o respeito da autonomia do Direito da Unido e
pede-se que se pense um mecanismo para evitar que o Direito da Unido chegue as barras da
Corte sem a possibilidade de apreciacdo pelo seu legitimo interprete, ou seja, o Tribunal de

Justica.
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Jacqué (2011) também manifesta-se sobre essa preocupag¢do com o risco de autonomia
para o Direito da Unido, sendo necessario que o acordo de adesdo previsse situagbes em que a
Corte poderia, ao momento de andlise de admissibilidade, decidir sobre a distribuicdo de

competéncias entre a Unido e seus Estados Membros.

2.2 O Protocolo de Adesdo: o mecanismo de corréu e as relagdes entre a

Convencéo e o Direito da Uniéo

As negociacoes tiveram inicio em 2011, com um Grupo de Trabalho Informal. Em 2012
foi estabelecida a plataforma de negociacdo 47+1. De cinco, a ultima reunido dos 47+1 ocorreu
em abril de 2012 e finalizou com um documento que contém um anteprojeto de Acordo para a
Adeséo da Unido Europeia a Convencao, assim como comentario a este projeto.

Este documento evidencia que a entrada da Unido na Convencdo nao seria possivel
apenas mediante as modificac6es operadas pelo Protocolo 14 e pelo Tratado de Lisboa, mas
outras questbes deveriam ser disciplinadas. Ha uma preocupacdo sensivel com o controle
externo a ser exercido pela Corte sobre os atos da Unido e a garantia de que esse controle
externo ndo prejudique a interpretacdo autdbnoma do Direito da Unido. Para que a Unido aceda a
Convencdo em pé de igualdade com os Estados foram necessarias adaptagbes a Convengao
(COUNCIL OF EUROPE, 2013).

Considerando a extensdo do mencionado Acordo e a complexidade das questdes
envolvidas, esta contribuicédo se fixara no escopo nas relagdes entre a Convencéo e o Direito da
Unido por meio do mecanismo de corréu, estabelecido no artigo 3° .

O Acordo trata da introducdo de novo mecanismo para que a Unido possa ser corréu em
processos em face de um ou mais de seus Estados Membros e, do mesmo modo, que os Estados
Membros da Unido possam serem corréus em processos contra a Unido. Deste modo, é necessario
acomodar a situacdo especifica da Unido como Parte ndo-estatal da Convengcdo, mas que possui
um ordenamento juridico autbnomo, juntamente com seus Estados Membros.

Sobre a imprescindibilidade deste mecanismo, Jacqué (2011, p.1014) salienta que:

The establishment of such a mechanism is all the more important in that
cases in which the responsibility of Member States and that of the EU is
closely intertwined are frequent. The Union institutions apply the Treaties,
whose authors are the Member States. Member States implement the
provisions of legislation adopted by the Union institutions. This specificity
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of the Union must necessarily be taken into account in order to avoid gaps
in the protection system, insofar as the application could be declared
inadmissible if the applicant did not make the correct choice of defendant,
which would mean the applicant having to start proceedings all over again
- if that is even still possible. Finding a solution to this problem is not
merely in order to address a preoccupation of the Union, but also to
strengthen the effectiveness of the protection offered to individuals.

O mencionado artigo demanda, primeiramente, uma alteracdo na Convencédo a fim de
incluir o mecanismo de corréu. Diferentemente do que se poderia pensar, 0 corréu ndo é um
terceiro interveniente na demanda, mas é parte também e deste modo estara obrigado pela
deciséo final da Corte.

Este mecanismo foi desenvolvido tendo em mente a situacdo especifica da Unido,
enquanto entidade ndo-estatal, dotada de um ordenamento juridico autbnomo, se tornar parte
de uma Convencdo juntamente com o0s seus préprios Estados Membros. Por este motivo, o
mencionado mecanismo permite que a Unido seja chamada a ser parte (corré) quando a acao
tenha sido dirigida apenas contra um dos seus Estados Membros, assim como os Estados Membros
poderdo ser chamados a ser corréus quando a agdo tenha sido dirigida apenas contra a Unido.

Como pontua Gragl (2014), € necessario compreender o Direito da Unido Europeia para

ter uma dimenséo mais exata da necessidade deste mecanismo, considerando que

Individuals are confronted with the fact that the predominant mode of
discharging Union administration is the implementation of Union law and
acts originally adopted by EU institutions by the Member States, whereas
the relevant provisions of EU primary law (i.e. the Treaties, set up and
agreed upon the Member States) are usually being implemented by the
Union institutions. This meant that, upon EU accession to the Convention,
unique and legally intricate situations may arise in which one legal act is
enacted by one High Contracting Party and the implemented by another.
[...] Thus, they may lodge an application against a Member State allegedly
responsible for a violation of the Convention, since they had only been in
contact with the Member State’s authorities and not with the Union
(GRAGL, 2014, p.27).

A primeira hipotese de aplicagdo do mecanismo, conforme o art.3, §2°, é aquele em que
um Estado Membro da Unido é notificado por uma violagéo que, aparentemente, pde em xeque a
compatibilidade do Direito da Unido (priméario ou secundario) com a Convencdo. Essa seria a
situacdo em que o Estado Membro apenas teria evitado a pretensa violacdo se ndo tivesse
observado o Direito da Unido (COUNCIL OF EUROPE, 2013).
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Gragl (2014) nota que, no que se refere a aplicagdo do mencionado paragrafo para
situacbes em que o Estado Membro viola a Convencao para ndo desobedecer o Direito secundario
da Unido, a aplicacdo do mecanismo de corréu ndo suscita dividas, posto que apenas a Unido
mesma poderia remover a violacdo presente em sua legislacdo. Contudo, o autor menciona certa
duvida sobre a inclusdo do Direito priméario da Unido neste paragrafo, uma vez que ele somente
pode ser modificado pelos Estados Membros por meio de um tratado e ndo pela Unido mesma.
Entretanto, o autor procura compreender a inclusdo pelo fato deste Direito primario da Unido
ser implementado pelos 6rgdos da Unido. Além disso, é interessante reforgar o trecho final do
paragrafo, uma vez que somente seré possivel acionar a Unido por meio do mecanismo quando a
aplicacédo do Direito derivado ndo deixar nenhuma margem de discricionariedade para o Estado
Membro.

A segunda hipotese refere-se aquela em que, conforme o §3° do mencionado artigo, a
Unido é notificada, mas outros Estados Membros sdo chamados a ser corréus, em casos de
violagbes da Convencgéo que colocam em analise a compatibilidade desta com o Direito primario
da Unido (COUNCIL OF EUROPE, 2013).

Do mesmo modo que a anterior, essa situacdo apenas ocorrera quando a Unido nao
poderia ter evitado a aparente violagdo, a ndo ser que tivesse desobedecido os tratados. Trata-
se de uma hipdtese interessante, uma vez que se o Direito primario da Unido violar a Convencéo,
a propria Unido ndo tem poder para modifica-lo e, deste modo, cessar a violag&o. Isso justifica a
presenca dos Estados Membros como corréus. Porém, Gragl (2014) chama atencdo para quantos
seriam os Estados Membros que figurariam como corréus? Nao se pode imaginar que sejam todos
os Estados, mas é uma questédo que permanece em aberto.

O artigo terceiro ainda menciona a possibilidade em que Unido e Estado Membro sdo
demandados conjuntamente e que, a partir disso, a Corte pode aplicar o mecanismo de corréu
tendo em vista a situagcdo, conforme discriminado acima, e que o préprio mecanismo néo é
obrigatdrio, mas sera instalado mediante um convite da Corte ou uma requisicdo da Unido ou
Estado Membro, a se deferido pela Corte.

Por fim, considerando os limites deste texto e a complexidade das questdes tratadas,
deseja-se focar no que prevé os paragrafos sexto e sétimo do artigo 3: o envolvimento do
Tribunal de Justica e a responsabilidade conjunta pela violagdo da Convencdo, decorrente do

mecanismo de corréu.
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A autonomia do Direito da Unido estd no centro desta primeira questdo. De fato,
observa Gragl (2014), que o Tribunal deve garantir que nenhum caso envolvendo o Direito da
Unido chegue a Corte sem que o Tribunal tenha tido oportunidade de se pronunciar sobre eles.
Durante a negociacdo, a preocupacdo era garantir que, antes da analise externa da Corte,
houvesse uma analise interna dos judiciarios dos Estados Membros, assim como do Tribunal.
Contudo, o artigo 35(1) da Convencéo, que trata sobre o esgotamento da jurisdicdo interna, ndo
garante a participacdo do Tribunal, sendo possivel que o Direito da Unido chegasse a Corte sem
uma analise do Tribunal.

A saida encontrada pelo paragrafo sexto foi o estabelecimento de que quando a Unido
Europeia foi corré, ou seja, na hipdtese do paragrafo segundo, e caso o Tribunal de Justica ndo
tenha se pronunciado sobre a compatibilidade do Direito da Unido em questdo com a Convencao,
deve-se conceder um periodo para que o Tribunal manifeste-se sobre isso.

Os comentérios ao artigo (COUNCIL OF EUROPE, 2013) esclarecem que nessas situacdes
0 autor da demanda contra o Estado Membro devera ter exaurido a jurisdicdo interna antes de
chegar a Corte. Os judiciarios dos Estados Membros podem, e em algumas questdes devem,
remeter questBes atinentes a interpretacdo ou validade do Direito da Unido ao Tribunal.
Considerando que esse reenvio prejudicial ndo é um recurso a ser exaurido, a Corte pode ser
demandada a conhecer uma acédo sobre violagdo sem que tenha ocorrido a apreciacdo do Direito
da Unido a luz da Convencéo primeiramente pelo Tribunal de Justica.

Trata-se de uma situacdo que dificilmente pode ocorrer, mas sua intencdo € assegurar
gue o Tribunal tenha a oportunidade se pronunciar sobre o Direito da Unido antes que a Corte
analise o mérito da acdo. Além do mais, a opinido expressa pelo Tribunal ndo obriga a Corte. A
intencdo é que nenhum Direito da Unido chegue a Corte sem que o Tribunal - seu legitimo
intérprete - possa aprecia-lo.

O ultimo ponto que se pretende discutir é paragrafo sétimo que estabelece que, nas
situacbes em que o mecanismo de corréu for acionado, 0s corréus serdo conjuntamente
responsabilizados, a ndo ser que a Corte decida ao contrario, com base em razfes oferecidas
pelos corréus e considerando as alegacdes do autor.

De fato, a regra é a responsabilidade conjunta. A disjuncdo da responsabilidade
somente serd possivel em termos estritos, conforme menciona o paragrafo, ouvido o réu e o

corréu, assim como o proprio autor da acdo. Se assim ndo fosse, a Corte correria o risco de
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interpretar o Direito da Unido no que toca a distribuicdo de competéncias entre a Unido e os
Estados Membros (COUNCIL OF EUROPE, 2013).

A consequéncia é que Unido e Estado Membro, réu e corréu, podem ser considerados
como um Unico ente juridico. De fato, a determinacdo substancial da responsabilidade pela
violacdo da Convencéo entre a Unido e um Estado Membro serd uma tarefa complexa. Os 6rgaos
legislativos da Unido seriam responsaveis por regulamentos de aplicacdo direta, uma vez que 0s
Estados Membros séo obrigados, sem nenhum grau de discricionariedade, a implementar tais
regulamentos. Contudo, na maioria das vezes, o Direito da Unido é indiretamente implementado
pelos Estados Membros. Um ponto ainda mais complexo sera uma anlise das diretivas, que
requerem uma transposicdo pelos Estados Membros (GRAGL, 2014)

Por fim, outro ponto que havera de gerar debates na Unido é sobre a exata reparticdo
da responsabilidade entre a Unido e os Estados Membros, ainda que conjuntamente responsaveis

perante a Corte. Gragl (2014, p.22) assinala que:

It can nonetheless be assumed that both the EU and the Member States
will have a political and monetary interest in exactly indicating the origin
of the violation and the precise share of blame in order to guarantee that
such violation does not occur again or that the payment of just satisfaction
is divided proportionally to each party’s responsibility. This means that
after accession, the Union must develop internal rules to determine the
procedure for implementing and activating the co-respondent mechanism
and to enforce Strasbourg’s judgments in accordance with the division of
competences.

2.3 O Parecer 2/13 do Tribunal de Justica da Unido Europeia, de 18 de dezembro
de 2014

Como bem menciona o artigo 218.11 do TFUE, o Tribunal de Justica da Unido Europeia
pode ser demandado a ser manifestar de modo opinativo sobre tratados que a Unido deseje
celebrar, sendo que sua opinido negativa obsta a assinatura do tratado pela Unido. Tendo em
mente todas as delicadas questbes que envolvem a adesdo da UE a CEDH, ndo era de se pensar
gue o TJUE nédo fosse consultado a respeito.

Nesse sentido, em 4 de julho de 2013, a Comissédo Europeia pediu um Parecer consultivo
ao TJUE sobre o mencionado projeto de Acordo de Adesdo, solicitando que o Tribunal se

manifestasse sobre a compatibilidade entre o mencionado projeto e os tratados da Unido.
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Ao longo de mais de quarenta péaginas, o Tribunal sistematizou todo o processo histérico
de garantia dos direitos fundamentais no ambito da Unido, a construgdo jurisprudencial, o
Parecer n°2/94, assim como o mandato explicito para adeséo inserido pelo Tratado de Lisboa.

O Parecer n° 2/13 do TJUE, de 18 de dezembro de 2014, faz consideracdes substanciais
sobre varios aspectos relacionados a mencionada adesdo, mas, como foi salientado
anteriormente, o interesse desta pesquisa centra-se nas relacdes entre a Corte e o Tribunal
engendradas pelo mencionado mecanismo de corréu, desenhado pelo artigo 3° do projeto de
Acordo de Adeséo.

Em suas consideracBes de mérito, o Tribunal de Justica ressalta a caracteristica Unica
da Unido e do Direito da Unido, que ndo podem em momento serem comparados nem a um
Estado e nem a tratados de um modo geral. O Tribunal faz essas consideragdes lembrando que o
Protocolo n°® 8 do Tratado de Lisboa, assim como a Declaracdo sobre o artigo 6.2, enfatizam que
a adesdo da Unido a CEDH ndo deve afetar as competéncias e atribuicdes da Unido, bem como
preservar as especificidades do ordenamento juridico da Uni&o.

Nesse sentido, o Tribunal afirma que o projeto de Acordo deve ser analisado tendo em
vista se 0 mesmo pode afetar as caracteristicas especificas do Direito da Unido, assim como a
propria autonomia deste Direito na interpretacéo e aplicacdo dos direitos fundamentais, além de
analisar se 0s mecanismos previstos garantem o respeito aos requisitos que foram estabelecidos
nos tratados da Uni&o.

O paragrafo 182 do Parecer diz que, a principio, ndo ha obstaculo nenhum que a Unido
seja parte de um tratado que preveja a criacdo de um orgdo jurisdicional encarregado de
interpretar as disposicdes do tratado e que, com isso, vincule as partes, no caso da Uniao,
inclusive o seu Tribunal de Justica. Porém, o paragrafo 184 afirma que as decisdes da Corte
Europeia ndo devem impor a Unido e suas instituicdes, no exercicio de suas competéncias
internas, uma determinada interpretagéo do préprio Direito da Unido.

Deve-se notar assim, no paragrafo 184, o quédo cioso € o Tribunal de Justica de perder
de algum modo o monopdlio de interpretacao do Direito da Unido. Os paragrafos 186 e seguintes
do Parecer tocam em um ponto nevralgico. O Tribunal entende que, de fato, sendo um controle
externo dos atos da Unido em face da Convencdo, as decisdes da Corte Europeia a respeito da
Convencédo vinculam a Unido, inclusive o seu Tribunal, ao passo que a interpretacdo dada pelo
Tribunal de Justica a um direito reconhecido pela Convengdo ndo vincula a Corte. Porém, o

paragrafo 186 afirma que a interpretacdo que o Tribunal faz do Direito da Unido, incluindo a
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Carta de Direitos Fundamentais, no sentido de determinar se um Estado esta ou ndo adimplindo
tais direitos, ndo deveria ser questionada perante a Corte.

No debate sobre a autonomia do Direito da Unido, Douglas-Scott (2016) afirma que o
Tribunal encontrou trés razoes pelas quais o projeto de Acordo ndo se adequaria as
carateristicas especificas do Direito da Unido.

O primeiro deles é que o artigo 53 da Convencdo confere as Partes a prerrogativa de
estabelecer padrdes de protecdo mais altos do que aqueles estabelecidos pela Convencdo. Em
segundo, o Tribunal entendeu que, do modo como esté, a adesdo colocaria em risco 0 principio
da confianca matua que serve de base para a Area de Liberdade, Seguranca e Justica na Unido.
Por fim, o Tribunal entende que o Protocolo 16 da Convencdo permite que as Partes pecam um
parecer da Corte sobre a interpretagcédo/aplicacdo de um determinado direito de acordo com a
Convencao. Isso permitiria, como prevé o Tribunal, que as Cortes Supremas dos Estados Membros
da Unido pedissem um parecer a Estrasburgo ao invés de Luxemburgo.

Sobre o mecanismo de corréu, delineado no artigo 3° do projeto de Acordo, Douglas-
Scott (2016) salienta que, ao aplica-lo, seria necessario que a Corte interpretasse as regras de
divisdo de competéncias entre a Unido e os seus Estados Membros. Para o Tribunal essa
possibilidade sinaliza o potencial de por em risco essa divisdo de competéncias e ferir as
caracteristicas préprias do Direito da Unido, o que é uma qualificante expressa no mandato da
Unido para a acessdo a Convencao.

Ainda sobre o mecanismo de corréu, o mesmo estabelece, no artigo 3.6, um
procedimento de didlogo entre a Corte e o Tribunal a fim de que naqueles casos que chegaram a
Corte sem que o Tribunal tenha se manifestado sobre o Direito da Unido seja dada oportunidade
para tal manifestacgéo.

Nos paragrafos 242 e seguintes do Parecer, o Tribunal entendeu que tal mecanismo, do
modo como esta proposto no projeto de Acordo, seria insuficiente uma vez que ele garantia
apenas o pronunciamento do Tribunal sobre questfes relacionadas a validade do Direito da Unido
e ndo sobre sua interpretacdo. Segundo o Tribunal, a interpretacdo do Direito da Unido, seja ele
primario ou derivado, demanda um pronunciamento do Tribunal. Permitir que a Corte,
analisando a compatibilidade do Direito da Unido, especialmente o derivado, com a Convencéao,
eleja uma determinada interpretacdo, entre varias possiveis, estaria colocando em xeque a

competéncia exclusiva do Tribunal para interpretacéo definitiva do Direito da Unido.
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Gragl (2017) relata que a Corte Europeia de Direitos Humanos, diante da negativa do
Tribunal de Justica da Unido Europeia, ndo se manteve inerte, sinalizando, o caso Avotins, a
possibilidade de rever conceitos bem assentados na relagdo entre as duas Cortes, tais como a

propria doutrina Bosforo.
CONCLUSAO

A Unido Europeia, desde o principio, sempre atraiu a atencdo dos juristas pela ambicéo
e novidade de sua engenharia juridica, afastando-se das concepc¢des classicas de direito
internacional e fundando uma nova concepg¢do de direito que ndo € necessariamente
internacional e nem é um direito interno propriamente dito.

As exigéncias e avancos do processo de integracdo foram concomitantemente sendo
pavimentados tanto pelo avanco dos tratados quanto pela ousada jurisprudéncia desenvolvida
pelo Tribunal de Justica no sentido de garantir a primazia do direito comunitario sobre os
direitos nacionais e assegurar, paulatinamente, que os direitos fundamentais também fossem
reflexamente assegurados.

Com o alargamento de suas competéncias, evidencia-se a necessidade de controle
externo do Direito da Unido se faz necessario, principalmente em termos de direitos
fundamentais. Também como consequéncia, a possibilidade da Corte Europeia de Direitos
Humanos e o Tribunal de Justica da Unido Europeia entrarem em rota de colisdo aumenta.

Os esforgos empreendidos a partir do Tratado de Lisboa para a adesdo da Unido
Europeia a Convengéo Europeia de Direitos Humanos chega ao pice com o projeto de Acordo de
Adesdo que estabelece toda uma arquitetura juridica que procura evitar uma colisdo entre os
respectivos tribunais e garantir a autonomia do Direito da Unido.

Porém, as esperancas dessa adesdao foram frustradas pelo Parecer 2/13 do Tribunal de
Justica da Unido Europeia que, no apagar das luzes de 2014, afirmou que tal acordo ndo garantia
a autonomia do Direito da Unido, permitindo, segundo o tribunal, uma interferéncia indevida da
Corte Europeia em assuntos internos da Unido, colocando em xeque o monopodlio de
interpretacao do TJUE.

O que se pode verificar, na verdade, é a relacdo de dois tribunais onde, sob o
argumento de manter a autonomia e respeitar as peculiaridades do Direito da Unido, o TJUE

apresenta-se demasiadamente cioso diante da possibilidade de submeter-se a CEDH. Com isso, as
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possibilidades de um choque frontal entre os dois apenas aumenta e a protecdo dos direitos

humanos na Europa deixam de ganhar diante desta disputa.
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