CONVENCAO EUROPEIA Bruxelas, 18 de Junho de 2002

SECRETARIADO
CONYV 116/02
WGII 1
NOTA
de: Secretariado
para: Grupo de Trabalho sobre a Integracio da Carta / Adesao a CEDH
Assunto: Modalidades e consequéncias da eventual integracio da Carta dos Direitos

Fundamentais nos Tratados, bem como da eventual adesdo da Comunidade /
da Unido a CEDH

A pedido da Presidéncia, o Secretariado envia, a atencao do Grupo de Trabalho sobre a Integracao
da Carta / Adesdo a CEDH, a nota de reflexdo em anexo, que aprofunda as diversas questdes — ja

evocadas no documento CONV 72/02 — que o Grupo tera de analisar.
A presente nota esta dividida em trés partes:

e  Na primeira parte faz-se uma breve descri¢cdo do historial e da situagdo juridica actual no que
se refere a proteccao dos direitos fundamentais no ordenamento juridico comunitario, ao
actual estatuto da Carta e a questdo da eventual adesao da Comunidade a Convengao Europeia
dos Direitos do Homem ("CEDH").

e  Na segunda parte apresenta-se uma analise — acompanhada de questdes destinadas a orientar
os trabalhos do Grupo — das diversas op¢des € modalidades de uma eventual integracdo da
Carta nos Tratados, bem como das consequéncias deste acto. E igualmente abordada, neste
contexto, a questdo do recurso para os 6rgaos jurisdicionais comunitarios.

e A terceira parte comporta uma analise das questdes relativas as modalidades e consequéncias

de uma eventual adesdao da Comunidade ou da Unido a CEDH.
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Nota de reflexao

Assunto: Modalidades e consequéncias da eventual integracdo da Carta dos Direitos
Fundamentais nos Tratados, bem como da eventual adesdo da Comunidade / da
Unido a CED

L Historial e situacao actual

1. Os direitos fundamentais no ordenamento juridico comunitario

De ha trinta anos a esta parte, a jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a tem reconhecido que os
direitos fundamentais fazem parte do direito comunitério enquanto principios gerais desse direito."
Na auséncia de um repertdrio escrito proprio da Unido, o Tribunal identificou o teor destes direitos
de forma pretoriana, inspirando-se em diferentes fontes e, designadamente, nas tradigdes
constitucionais comuns aos Estados-Membros e na Convengao para a Protec¢cdo dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais ("CEDH"), ratificada por todos os Estados-Membros. O
Tribunal de Justi¢a tem salientado, desde ha varios anos, que a CEDH se reveste, neste contexto, de
um "significado particular", remetendo explicitamente para a jurisprudéncia do Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem.? O Tribunal esclareceu que ndo sé as instituicdes da Unidio, mas também
os Estados, quando actuam dentro do ambito de aplicagcdo do direito comunitario, sdo obrigados a

respeitar os direitos fundamentais, sob controlo do Tribunal

As primeiras referéncias encontram-se no Processo 29/69, Stauder, Colect. 1969, p. 419, e no

Processo 11/70, Colect. 1970, p. 1125.

2 Ver, por exemplo, os acorddos C-309/96, Annibaldi, Colect. 1997, p. 1-7493; C-185/95 P
Baustahlgewebe, Colect. 1998, p. I-8417; ¢ ainda, para referéncias a jurisprudéncia do Tribunal de
Estrasburgo, os acordaos C-74/95 e outros, X, Colect. 1996, p. 1-6609; C-368/95, Familiapress,
Colect. 1997, p. I-3689; C-7/98, Krombach, Colect. 2000, p. I-1935.

3 Acorddos de 13 de Julho de 1989, Proc. 5/88 Wachauf, Colect. 1989, p. 2609, e de 18 de Junho

de 1991, C-260/89 ERT, Colect. 1991, p. [-2925; para confirmagao recente, ver acordao de 13 de Abril

de 2000, C-292/97 Karsslon, Colect. 2000, p. I-2737, ponto 37. Ver também, em testemunho do

esfor¢o do Tribunal em delimitar o &mbito de aplicagdo dos direitos fundamentais comunitarios aos

Estados-Membros, acordaos no Processo C-299/95, Kremzow, Colect. 1997, p. [-2629; C-309/96,

Annibaldi, Colect. 1997, p. [-7493.
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O Tratado de Maastricht incluiu uma disposi¢ao no Tratado da Unido Europeia — o actual n.° 2 do
artigo 6.° desse Tratado — que confirmou este acervo jurisprudencial. O Tratado de Amesterdao
acrescentou-lhe outra disposi¢ao — o actual n.° 1 do artigo 6.° — que consagra os principios
fundadores da Unido, entre os quais figuram o respeito dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais; prevé, ademais, que o respeito dos referidos principios ¢ condi¢dao de adesao a Unido
(artigo 49.° do TUE) e estabelece a possibilidade de a Unido infligir sangdes a um dos seus Estados-

-Membros, em caso de violagdo grave e persistente desses principios (artigo 7.° do TUE).

2. O actual estatuto da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia

Na sequéncia das Conclusdes dos Conselhos Europeus de Colénia e de Tampere, a Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia (a seguir designada "Carta") foi redigida no decurso

de 2000 por uma Convengéo e posteriormente aprovada pelo Conselho Europeu de Biarritz. E
conveniente assinalar ainda que o Praesidium dessa Convengdo elaborou anotagdes relativas ao
texto da Carta, tendo especificado que tais anotacdes ndo tém valor juridico, mas que se destinam
simplesmente a clarificar as disposi¢des da Carta.! A Carta foi assinada e solenemente proclamada
pelo Conselho, pelo Parlamento Europeu e pela Comissao em 7 de Dezembro de 2000, e publicada

no Jornal Oficial.2

A CIG de Nice nao estatuiu sobre a integracao da Carta nos Tratados. A declaragao n.° 23 de Nice
preveé que o debate sobre o futuro da Unido, bem como a nova CIG que sera convocada em 2004,
abordem, designadamente, a questdo do "estatuto da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia proclamada em Nice, de acordo com as conclusdes do Conselho Europeu de Coldnia". A
declaracao de Laeken especifica que "havera que reflectir [em seguida] sobre a conveniéncia de

incluir a Carta dos Direitos Fundamentais no Tratado de base".

Ver documento CHARTE 4473/00 CONVENT 49, de 11 de Outubro de 2000, acessivel via
http://ue.eu.int/df.
2 JO C 364 de 18 de Dezembro de 2000.
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Desde a sua proclamagao solene, varios Advogados-Gerais junto do Tribunal de Justica t€ém-se

referido a Carta, utilizando-a — apesar de esta ndo ser formalmente vinculativa, como alias tém

(0)

cuidado de assinalar — como fonte que permite identificar os direitos fundamentais comunitérios."

Mais recentemente, o Tribunal de Primeira Instancia invocou em duas ocasides os artigos da Carta

enquanto "confirmacao" das tradi¢des constitucionais comuns aos Estados-Membros.? Em

contrapartida, o Tribunal de Justica tem-se abstido, até a data, de referir a Carta.

E ainda de assinalar que a Comissdo decidiu, em Margo de 2001, que todas as propostas de acto

legislativo e todos os actos regulamentares em vias de aprovagao serdo sujeitos durante a sua

elaboracao segundo os tramites habituais, a um controlo a priori para aferir a sua compatibilidade

com a Carta; além disso, a Comissdo passou a inserir nas suas propostas legislativas ou actos
regulamentares que tenham uma ligagdo especifica com os direitos fundamentais, um novo
"considerando-tipo" que comprova este controlo de compatibilidade. Estes considerandos com

referéncia a Carta passaram, entretanto, a constar de alguns actos aprovados pelo legislador.?

BECTU, do AG Mischo nos Processos C-122 € 125/99 P D c. Conselho € nos Processos C-20//00

Ver conclusdes do AG Alber no Processo C-340/99 TNT Traco, do AG Tizzano no Processo C-173/99

e 64/00 Booker e Hydro c. the Scottish Ministers, do AG Stix-Hackl no Processo C-49/00 Commissdo
c. Italia, no Processo C-131/00 Nilsson e no Processo C-459/99 MRAX; do AG Jacobs no Processo C-
-377/98 Paises Baixos c. Parlamento e Conselho, no Processo C-270/99 P Z c. Parlamento, bem como

no Processo C-50/00 P, Union de Pequeiios Agricultores, do AG Geelhoed no Processo C-413/99

Baumbast e R e no Processo C-313/99 Mulligan e outros, do AG Léger no Processo C-353/99 P

Conselho c. Hautala e outros e no Processo C-309/99 Wouters - todas por publicar na Colectanea. E
de registar, nomeadamente, a formula do Advogado-Geral Léger no referido Processo Hautala: "Como

a solenidade da sua forma e o procedimento que conduziu a sua adop¢ao deixam supor, a Carta
deveria constituir um instrumento privilegiado para a identificagio dos direitos fundamentais. E
portadora de indicios que contribuem para revelar a verdadeira natureza das normas comunitarias
direito positivo."

-Queéré, ambos ainda nao publicados na Colectanea.
Ver segundo considerando do Regulamento n.° 1049/2001, relativo ao acesso do publico aos

de

Ver acordaos de 30 de Janeiro de 2002, T-54/99, max-mobil, e de 3 de Maio de 2002, T-177/01, Jégo-

documentos das instituigdes, bem como o considerando n° 18 da Decisao 2002/187 do Conselho, que

institui a Eurojust. [Referéncias do JO]
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3. A questdo da adesdo da Comunidade a CEDH

A Comissao propusera, ja em 1979, a adesao da Comunidade a CEDH,; reiterou esta proposta em
1990 ¢ em 1993'. O Parlamento Europeu associou-se varias vezes a esta proposta’. Demandado
pelo Conselho para que desse parecer nos termos do n.° 6 do artigo 300.° do Tratado CE, o Tribunal
de Justica constatou, no parecer 2/94 emitido em 1996°, que a Comunidade nio tem competéncia
para aderir 8 CEDH, porque nenhuma disposi¢ao do Tratado confere as instituigdes comunitarias,
em termos gerais, o poder de adoptar regras em matéria de direitos do homem ou de celebrar
convengdes internacionais neste dominio, e que a adesdao a CEDH, que "teria relevancia
constitucional", ultrapassaria, pela sua natureza, os limites do artigo 235.° (novo artigo 308.°) do
Tratado CE. De acordo com este parecer do Tribunal — que ndo se pronuncia sobre a questao de
saber se uma eventual adesao a CEDH seria compativel com o Tratado e, nomeadamente, com o
principio da autonomia do direito comunitario e com as competéncias do Tribunal — tal adesao s6

poderia ser realizada pela via de uma modifica¢do do Tratado.

As CIG de Amesterdao e de Nice, as quais foram apresentadas iniciativas neste sentido, nao

inseriram no Tratado qualquer disposi¢do que permita a adesdo da Comunidade a CEDH.

A Declaracdo de Laeken precisa que "havera que (...) colocar a questdo da adesdo da Comunidade

Europeia a Convengao Europeia dos Direitos do Homem".

! Ver suplemento 2/79 ao Boletim das CE; documento SEC(90) 2087 fin. e documento SEC(1993) 1679
fin.

Ver, por exemplo, Resolugdo de 18 de Janeiro de 1994 (JO C 44, p. 32), assim como a Resolugdo de
16 de Margo de 2000 (A5-0064/2000).

3 Parecer do Tribunal de 28 de Margo de 1996, Col. 1996, p. 1-1759.
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II. Modalidades e consequéncias da eventual integracio da Carta nos Tratados

Observagao preliminar: o teor da Carta

Em conformidade com o mandato do Grupo de Trabalho, a presente nota, quando se refere a
"Carta", procede com base na Carta aprovada pela Convengdo anterior e proclamada solenemente
pelas trés instituicdes. Por conseguinte, ndo sdo aqui analisadas as propostas avancadas deste entdo
no sentido de se alterar a Carta, suprimindo alguns direitos ou aditando outros, o que nao obsta a
que posteriormente possam ser apresentadas outras propostas, no ambito do debate politico
efectuado durante a sessdo plendria da Convengdo. Tao-pouco serdo abordadas as criticas "técnicas"
ou propostas de "melhoria da redac¢do" feitas por alguns juristas que evocam, por exemplo, a falta
de precisao de alguns artigos da Carta. No que diz respeito ao teor da Carta, limitamo-nos aqui
essencialmente a ponderar se o debate em curso desde o ano 2000 quanto a técnica da integragao e,

em particular, a futura estrutura dos Tratados, terd revelado a necessidade de alteracdes técnicas ao

texto da Carta, que ndo afectem a sua esséncia. Nesta perspectiva, hé trés questdes a colocar:

— a questao do destino do preambulo da Carta, caso se venha a optar pela incorporagdo do
articulado da Carta no Tratado UE, ou num novo Tratado fundamental (ver ponto 3 infra);

— a questdo de saber se, e em que medida, devem ser introduzidas nas disposi¢des da Carta
certos ajustamento puramente técnicos, no intuito de assegurar a coeréncia entre a Carta e os

Tratados actuais (ver ponto 5 infra);
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e ainda a eventual necessidade, que nao sera aqui aprofundada, de adaptar, exclusivamente a
nivel da redacg¢do, as referéncias feitas na Carta aos "Tratados" ou aos "Tratados
comunitarios", ao "Tratado da Unido Europeia", ao "Tratado que institui a Comunidade
Europeia" ou ao "direito comunitario", caso a estrutura e / ou a denominacao actuais desses

Tratados sejam alteradas, no 4mbito da respectiva simplificacdo."

Possiveis técnicas de integracio da Carta

Caso a Convencdo se orientasse para a integracio > da Carta nos Tratados, seriam possiveis diversas

opgoes técnicas:

a)
b)

d)

A Carta poderia ser "anexada" aos Tratados, sob a forma de "Declaragao Solene";

O Tratado UE ou um novo Tratado fundamental poderia fazer referéncia a Carta, segundo o
modelo do n.° 2 do artigo 6.° do actual Tratado UE. Tratar-se-ia, pois, de uma simples
referéncia indirecta * 4 Carta, enquanto fonte de inspiragdo para a defini¢io jurisprudencial
dos direitos fundamentais;

O Tratado UE ou um novo Tratado fundamental poderia fazer referéncia directa a Carta *;
Poderia ser feita uma referéncia directa ou indirecta a Carta no predmbulo de um novo

Tratado fundamental;

Estas referéncias encontram-se no preambulo da Carta e nos artigos 16, 18, 21 (n.° 2), 27, 28, 30, 34,
36,45, 51 e 52. De igual modo, s6 no caso de o articulado da Carta vir a ser inserido no proprio
Tratado UE ou num novo Tratado fundamental (opgédo f) adiante evocada) se poderia tornar necessaria
uma alteracao da redacgdo do n.° 2 do artigo 51.° da Carta, a fim de esclarecer que a Carta ndo altera as
competéncias e tarefas definidas pelas outras disposi¢oes dos Tratados (o n.° 2 do artigo 52.° da Carta
poderia ser adaptado de forma semelhante, para que ficasse claro que este artigo diz respeito aos
direitos da Carta que tém por base outras disposi¢des dos Tratados).

O termo "integrac@o" ¢ aqui utilizado numa acepgao lata, que abrange diversas formas e graus de
reconhecimento do valor juridico da Carta nos Tratados ou em ligagdo com estes.

O caracter indirecto estd actualmente expresso na redac¢do do n.° 2 do artigo 6.° do TUE através dos
termos "... os direitos fundamentais tal como os garante... enquanto principios gerais...". Quanto a
questao de saber se a referéncia a Carta se deveria acrescentar ou se deveria substituir-se as duas
referéncias actuais, ver ponto 2 infra.

Exemplo: "A Unido respeita os direitos, liberdades e principios consagrados na Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia."
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e) A Carta poderia transformar-se num novo protocolo, anexo aos Tratados ou a um novo
Tratado fundamental;

f)  Os 54 artigos da Carta poderiam ser inseridos, na integra, num titulo ou capitulo do Tratado
UE, ou num novo Tratado fundamental, constituindo, por exemplo, o titulo ou capitulo

primeiro desse Tratado.

Existem igualmente diversas possibilidades de combinagdo entre as opgdes a) a e) (por exemplo:
"anexacao" da Carta, enquanto declaracao solene e mengdo no actual n.° 2 do artigo 6.° do Tratado
UE; protocolo anexo aos Tratados ou a um novo Tratado fundamental e referéncia directa a esse

protocolo num artigo do TUE / do novo Tratado fundamental).

Diversos factores influenciardo a escolha entre as técnicas acima enunciadas. Em primeiro lugar, a
questao geral de saber se a Convengao prefere manter a estrutura actual dos Tratados ou propor um
novo Tratado fundamental assume como € 6bvio, a maior importancia, ainda que cada uma das

, . . . . . , . ., . 1
técnicas acima mencionadas seja, em principio, viavel nos dois casos.

Seguidamente, o valor juridico exacto da Carta seria igualmente varidvel em funcao da opgao
escolhida: seria menos forte segundo a op¢ao a), que certamente reforgaria o valor simbolico e
politico da Carta, sem no entanto clarificar ou reforgar o seu estatuto juridico actual. A opg¢ao b) iria
um pouco mais longe que a op¢ao anterior, mas mais nao faria do que reconhecer formalmente o
estatuto da Carta como fonte de inspiragao — estatuto sem divida eminente — para a defini¢ao
pretoriana dos direitos fundamentais, enquanto principios gerais de direito — estatuto esse que
parece ja ser aceite na pratica (ver supra). Seria unicamente ao abrigo das opg¢des c), €) e f) que a
Carta assumiria o estatuto de um texto plenamente vinculativo, a semelhanga das enumeragdes de
direitos fundamentais nas constitui¢des nacionais. Em contrapartida, as implicagdes juridicas de
uma referéncia num novo predmbulo (opc¢do d)) parecem bastante incertas, nomeadamente se se

tiver em conta a jurisprudéncia do Tribunal de Justica que concede aos predmbulos e considerandos

Nao ¢ aqui tratada a questdo de saber se, caso a Convengdo venha a propor um novo Tratado
fundamental (no qual seria integrada a Carta), deveria ou ndo haver uma hierarquia entre esse Tratado
e uma "segunda parte" do direito primario actual. Esta questao ultrapassa o foro da Carta e deveria ser
examinada pela Convencao, no ambito geral da futura estrutura dos Tratados.
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dos actos comunitarios um valor juridico muito limitado e subordinado ao do articulado. Além
disso, se se der preferéncia a técnica de uma simples referéncia a Carta (opgdes b), ¢) ou d)), sem a
integrar num protocolo, dever-se-4 ponderar a questdo de saber de que forma podera a Carta ser
alterada no futuro (ao passo que, ao abrigo das opgoes e) e f), se aplicaria automaticamente o

regime comum de revisao dos Tratados).

Por ultimo, poderiam igualmente contribuir para a escolha entre as op¢des acima referidas as
preferéncias dos membros da Convencao, no que respeita a visibilidade politica e a inteligibilidade
dos direitos consagrados na Carta, bem como do conjunto dos resultados da Convencao, aos olhos
dos cidadaos.

Qual ou quais das técnicas acima referidas se consideram preferiveis?

2. A questdo do actual n.° 2 do artigo 6.° do Tratado UE

Caso a Carta seja integrada nos Tratados — e independentemente da técnica escolhida —, poe-se a
questao de saber se ¢ conveniente ou ndo manter uma referéncia, tal como a que ¢ feita actualmente
no n.° 2 do artigo 6.° do Tratado UE, as duas fontes de inspiragdo jurisprudenciais que sao as
tradigdes constitucionais comuns aos Estados-Membros e a CEDH. Existem argumentos a favor e
contra ambas as hipdteses. Assim, a manutengdo de uma clausula deste teor — ainda que com uma
redaccdo diferente ' — poderia justificar-se como esclarecimento no sentido de que a Carta ndo
impedira o Tribunal de Justica de continuar a inspirar-se nessas fontes adicionais, além do mais
susceptiveis de evoluir com o tempo. Também se pode argumentar que a manter uma referéncia a
CEDH no Tratado seria um complemento desejavel, do ponto de vista da seguranga juridica, a
mencao da CEDH feita no n.° 3 do artigo 52.° da Carta. Por outro lado, a supressao do n.° 2 do

artigo 6.° do actual TUE poderia ser defendida com o argumento de que a Carta passou a constituir

Assim, no caso das opgoes a) ¢ b), poder-se-ia aditar ao actual n.° 2 do artigo 6.° os termos "e tal como
os reconhece a Carta..." No caso das opgdes ¢), d) ou ¢), poder-se-ia aditar a frase sugerida na nota 4
da pagina 7, uma segunda frase com a seguinte redac¢do: "A Unido respeitara igualmente os direitos
fundamentais, tal como os garante..." (seguindo-se o actual texto do n.° 2 do artigo 6.° do TUE). Ainda
que a opgao f) se articule com menos facilidade com a manutencdo de uma disposi¢do como o n.° 2 do
artigo 6.° do TUE, ndo seria de excluir, por exemplo, o aditamento de uma disposi¢ao desse tipo no
novo titulo, logo ap6s o ultimo artigo da Carta, ou a inser¢ao de uma referéncia do tipo "sem prejuizo
de..." nas disposi¢des horizontais desta tltima.
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a expressao mais auténtica do conjunto de direitos fundamentais proprios da Unido Europeia. Nesta
Optica, uma referéncia "concorrente" as outras duas fontes ndo seria facilmente compreendida, pois
a Carta ja integra os direitos da CEDH e representa a melhor cristalizacdo das tradicdes comuns dos
Estados-Membros 1; tal referéncia seria mesmo desnecessaria, no sentido em que, tal como sucede
noutras ordens juridicas constitucionais, um repertorio escrito de direitos fundamentais ndo seria
entendido como "exaustivo" e impeditivo do desenvolvimento jurisprudencial de novos direitos, se

as circunstancias assim o exigissem.

Sera que a eventual integragdo da Carta nos Tratados devera conduzir a supressdo da referéncia
as outras duas fontes externas que sdo as tradi¢oes constitucionais comuns aos Estados-Membros e
a CEDH (ver actual n.°2 do artigo 6.° do Tratado UE)? Ou sera conveniente manter essa

referéncia? Em caso afirmativo, como reformula-la na perspectiva da incorporagado da Carta?

3. A questio do preAmbulo da Carta

Os artigos da Carta sao precedidos por um preambulo, do qual alguns elementos desempenharam
um papel determinante quando de tratou de chegar a um compromisso final no ambito da
Convengao anterior. Caso a Convengdo Europeia opte pela opgao e) surgird a questdo do destino a
dar a este preambulo. Poder-se-ia entdo por a hipotese de utilizar o predmbulo da Carta como base
para a redac¢ao do preambulo de um novo Tratado fundamental, ou, alternativamente, de integrar
os seus elementos num preAmbulo reformulado do Tratado UE. E uma questio que ndo se coloca
em relagdo as outras opgdes, que permitiriam que o predmbulo da Carta continuasse apenso ao

respectivo articulado.

Como proceder com o preambulo da Carta, na eventualidade de esta vir a ser integrada nos

Tratados?

Ver, neste sentido, o acorddo do TPI de 31 de Janeiro de 2002, max.mobil, acima referido.
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4. A questdo das "duplicacdes'" na Carta

Com a preocupacao de estabelecer um repertorio exaustivo dos direitos fundamentais da Unido, a
Carta, em alguns dos seus artigos, mais ndo faz do que repetir direitos ja expressamente
consagrados no Tratado CE, simplificando no entanto a sua formulacao — a bem da legibilidade —
em relagdo aos artigos correspondentes do Tratado. Este fendomeno diz respeito aos direitos a livre
circulagio ', quase todos os direitos do capitulo "cidadania" da Carta (direito de voto, de acesso aos
documentos, de peticao, etc.) 2, bem como as clausulas relativas a ndo discriminag¢ao em razao da
nacionalidade e & igualdade entre homens e mulheres *. Como a anterior Convencao ndo tinha
mandato para modificar os Tratados, mas unicamente para redigir uma Carta que poderia
acrescentar-se a estes, formulou uma cléusula de reenvio (o n.° 2 do artigo 52.° da Carta %), a fim de
esclarecer que, em relacdo a esses direitos, a situacao juridica definida nos Tratados ndo ¢ afectada
pela Carta. Esta clausula permitiu igualmente evitar a repeticdo, em cada um dos artigos pertinentes
da Carta, de formulas que exprimissem que esses direitos sdo exercidos de acordo com as condigdes

e limites previstos no artigo correspondente do Tratado e do direito derivado. ®

Se se considerasse a possibilidade de optar pela integragao do articulado da Carta num novo
Tratado fundamental ou num protocolo anexo a esse Tratado (opgdes e) e f)), colocar-se-ia —
segundo algumas opinides — a questdo de saber se as "duplicagdes" acima referidas entre alguns
artigos da Carta e a consagragao dos mesmos direitos nos Tratados, ndo deveriam ser eliminadas,
pela supressao quer desses artigos da Carta, quer dos artigos correspondentes dos Tratados actuais

(que constituiriam nessa altura a "segunda parte" do direito primario). Outros observaram, porém,

N.° 2 do artigo 15.° e artigo 45.° da Carta.

Artigos 39.° ¢ 40.°, n.° 4 do artigo 41.° e artigos 42.° a 46.° da Carta.

N.°2 do artigo 21.° ¢ artigo 23.° da Carta.

O n.° 2 do artigo 52.° tem a seguinte redac¢do: "Os direitos reconhecidos pela presente Carta, que se
baseiam nos Tratados comunitarios ou no Tratado da Unido Europeia, sdo exercidos de acordo com as
condi¢des e limites por estes definidos."

Sobre este ponto, ver também as explicagdes do Praesidium (citadas na nota 1 da pagina 3 ) relativas a
este artigo ("O n.° 2 especifica que, quando um direito resulta dos Tratados, esta sujeito as condigdes e
limites por eles previstos. A Carta ndo modifica o regime de direitos conferidos pelos Tratados.")

W N -
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que se trataria de um problema mais aparente que real, ou que, em todo o caso, so se colocaria para
um numero de direitos muito limitado'. Esta questdo exigird, se for caso disso, uma analise mais

aprofundada.
Na hipotese de o articulado da Carta ser integrado num novo Tratado fundamental ou num
protocolo anexo a esse Tratado (opg¢do e)), como abordar a "duplica¢do" existente, devido ao facto

de alguns artigos da Carta repetirem direitos ja consagrados pelo Tratado CE?

5. Analise de determinadas adaptacdes técnicas as disposicOes da Carta

Alguns observadores afirmaram que, na eventualidade da integracdo da Carta, seriam necessarias
algumas adaptacdes técnicas do respectivo texto. Outros observadores contestaram a necessidade
dessas alteracdes, considerando que as disposigdes gerais da Carta (artigos 51.° a 54.°) sdo

suficientes para explicitar os pontos abordados.

Foi criticado, por um lado, o facto de alguns artigos da Carta repetirem direitos consagrados no
Tratado CE, sem especificarem que esses direitos sao exercidos de acordo com as condigdes e
limites previstos no Tratado, o que conduziria a inseguranga juridica. 2. Outros respondem que a
disposi¢do horizontal do n°® 2 do artigo 52.° da Carta foi concebida para esclarecer este ponto em
relagdo a todos os artigos da Carta, evitando simultaneamente a sobrecarga textual que resultaria de
uma repeti¢ao, em cada um dos artigos em causa, da referéncia ao Tratado. Por outro lado, foi

argumentado que algumas disposi¢des da Carta retomam as do TCE, sob uma forma alterada. Cita-

Estdo aqui em causa os seguintes artigos da Carta: artigos 39.° e 40.° (direito de voto nas elei¢cdes
municipais e nas eleigdes para o Parlamento Europeu — ver artigo 19.° e n.° 1 do artigo 190.° do TCE);
42.° (acesso aos documentos — ver art. 255.° TCE); 43.° (Provedor de Justiga — ver artigos 21.° ¢ 195.°
TCE); 44.° (peti¢dao — art. 21.° ¢ 194.° TCE); n.° 1 do artigo 45.° (liberdade de circulagdo dos cidadaos
—art. 18.° TCE); 46.° (protec¢@o diplomatica — art. 20.° TCE). Em contrapartida, no contexto da
igualdade entre homens e mulheres e no da livre circulag@o de trabalhadores e independentes, parece
ser perfeitamente adequada a coexisténcia entre o texto da Carta — mais sucinto — ¢ o dos Tratados
actuais — mais pormenorizado.

Sao referidos, a este proposito, os artigos 39.°, 40.°, 42.°, 43.° ¢ 44.° da Carta.
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se a este respeito, o n.° 1 do artigo 21.° da Carta, relativo a ndo discriminagao, que modificaria,
segundo algumas opinides, o artigo 13.° do Tratado CE; outros argumentam, no entanto, que nao
existe qualquer incompatibilidade entre estas duas disposi¢des, que sdo de natureza e de alcance

diferentes !.

Sera que, na hipotese da integracdo da Carta nos Tratados, seria necessario introduzir
determinadas adaptagoes técnicas nas respectivas disposi¢oes? Poder-se-a considerar suficiente o
n.°2 do artigo 52.° ou sera necessario fazer repetidamente referéncia as condigoes e limites

previstos no Tratado, em cada um dos artigos pertinentes da Carta?

6. As disposicdes dos Tratados relativas ao Tribunal de Justica

Convém a este proposito distinguir trés problemas, dos quais s6 o primeiro decorre directamente de
uma eventual integracdo da Carta, ao passo que os outros dois se colocam, em principio,

independentemente desta, ainda que tenha frequentemente sido estabelecida uma ligacdo tematica:

a)  Alteracdo da alinea d) do artigo 46.° do TUE

Em fun¢do da opgao escolhida para realizar a integracao da Carta nos Tratados (ver supra), podera
ser necessario alterar a redac¢ao da alinea d) do artigo 46.° do Tratado UE, a fim de garantir que a

Carta figure entre as disposi¢des abrangidas pela competéncia do Tribunal de Justica.

Simultaneamente, que deveriam talvez ser suprimidos da actual alinea d) do artigo 46.° os termos
"no que respeita a acc¢ao das institui¢des". Como referimos antes, desde os anos 80 que o Tribunal
de Justiga controla o respeito dos direitos fundamentais, nao s6 pela accdo das instituigdes, mas
também pela das autoridades dos Estados-Membros, quando estas actuam dentro do ambito de

aplicagdo do direito comunitario. Nunca foi muito claro o significado da inser¢ao dos termos

Assim sendo, o artigo 13.° do TCE cria uma base juridica para combater as discriminagdes através de
normas legislativas aplicaveis entre particulares, ao passo que o n.° 1 do artigo 21.° da Carta prevé uma
proibicdo de discriminagdo directamente aplicavel, comparavel ao artigo 14° da CEDH ¢ ao seu
Protocolo n.° 12, mas que s6 vincula as institui¢cdes e 6rgaos da Unido, assim como os Estados-
-Membros, unicamente na aplicagdo do direito da Unido.
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citados no artigo 46.° do TUE — feita pelo Tratado de Amesterdao — em relacdo a esta jurisprudéncia
j& bem estabelecida; de qualquer forma, o Tribunal confirmou a sua jurisprudéncia tradicional, na
sequéncia da entrada em vigor do Tratado de Amesterdao. Em todo o caso, a Convengdo anterior
insistiu em definir expressamente, no n.° 1 do artigo 51.° da Carta !, o &mbito de aplicagdo desta
ultima, codificando a jurisprudéncia anterior; a actual formulagao da alinea d) do artigo 46.°, que
poderia ser interpretada num sentido diferente com a Carta, deveria assim submeter-se a essa

definicao.
No caso de uma eventual adaptagdo do artigo 46.° do Tratado UE a uma Carta integrada nos
Tratados, dever-se-a ou ndo suprimir nesse artigo a referéncia a ac¢do das institui¢oes

exclusivamente?

b)  As competéncias do Tribunal em matéria de justi¢a e assuntos internos

Se ¢ inegéavel que as disposi¢cdes do Tratado de Amesterdao que introduzem a competéncia do
Tribunal de Justica em matéria de justi¢a e assuntos internos representam um progresso, muitos
criticam as limitagdes que subsistem e a complexidade destas regras em relacao ao regime comum
do Tratado CE 2. Assim, o artigo 35.° do Tratado UE conduziu, em termos de processo prejudicial
no ambito do Terceiro Pilar, a um regime de geometria variavel extremamente complexo. O n.° 5 do
artigo 35.° do Tratado UE exclui globalmente qualquer competéncia do Tribunal em matérias do
Terceiro Pilar, como fiscalizar operacdes nacionais de policia ou de manutengdo da ordem publica.
Esta prevista uma exclusao semelhante, nos termos do n.° 2 do artigo 68.° do Tratado CE, mesmo
no pilar comunitério e relativamente a actos das institui¢des comunitarias contra as quais o juiz
nacional ndo pode oferece nenhuma protecgdo. Por fim, a limitacao do direito de efectuar um
reenvio prejudicial, prevista no n.° 1 do artigo 68.° do Tratado CE, ndo tem muita justificacao, pois
obriga as pessoas interessadas a percorrer todas as instancias nacionais antes de serem ouvidas pelo

juiz comunitario.

On.° 1 do artigo 51.° da Carta tem a seguinte redacgao: "As disposi¢des da presente Carta tém por
destinatarios as Institui¢des e 6rgaos da Unido, na observancia do principio da subsidiariedade, bem
como os Estados-Membros, apenas quando apliquem o direito da Unido. Assim sendo, devem
respeitar os direitos, observar os principios ¢ promover a sua aplicagdo, de acordo com as respectivas
competéncias." (sublinhado nosso).

Ver igualmente, sobre estes pontos, a nota de reflexdo CONV 69/02, "Justica e Assuntos Internos".

CONV 116/02 14
PT



E claro que esta problematica ultrapassa o tema da integracdo da Carta '. Todavia, considera-se que
uma proteccao eficaz dos direitos fundamentais ¢ um elemento indispensavel do "espago de
liberdade, seguranca e justi¢a", tanto mais que muitas das acg¢des da Unido neste dominio sdo
particularmente sensiveis em relacdo a esses direitos. Além do mais, toda e qualquer isencao do
controlo pelo Tribunal de Justica exporia o direito da Unido e os actos das institui¢des a recursos

perante o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem.

Serd que a protecgdo dos direitos fundamentais podera dar lugar a revisdo das actuais disposigcoes

relativas ao Tribunal de Justica em matéria de justica e assuntos internos?

c) A questdo da liberalizacao das condigdes de recurso directo para o Tribunal, ou mesmo da

nn

introducdo de um "recurso constitucional" ("Verfassungsbeschwerde", "recurso de amparo")

Desde ha algum tempo, uma parte da doutrina vem criticando as condi¢des do recurso directo dos
particulares aos 6rgaos jurisdicionais comunitarios, tais como definidas no quarto paragrafo do
artigo 230.° do Tratado CE e interpretadas pela jurisprudéncia %, como sendo demasiado restritivas e
inadequadas para assegurar o direito fundamental a tutela jurisdicional efectiva (ou: "direito de
acesso a justi¢a') contra os actos das institui¢des. Ainda que esta critica tenha sido formulada
independentemente da Carta e antes da sua elaboracdo — uma vez que esta ndo codifica o direito a
ser ouvido pelo juiz, tal como desenvolvido pelo Tribunal de Justica a partir da CEDH desde os
anos 80 * —, foi reiterada nesse contexto. Alguns chegaram ao ponto de reivindicar a instauragio de
uma nova via de recurso especial que permitisse aos particulares impugnar directamente qualquer
acto comunitario, inclusivamente de natureza legislativa, por violagdo dos seus direitos
fundamentais, a semelhanga dos procedimentos existentes em alguns Estados-Membros

nn

("Verfassungsbeschwerde", "recurso de amparo").

Ver nota de reflexao "Justica ¢ Assuntos Internos".

O quarto paragrafo do artigo 230.° do TCE limita o recurso de anulagido exclusivamente aos
destinatarios dos actos comunitarios e as pessoas a quem esses actos digam "directa e individualmente
respeito”. Desde o acorddo Plaumann, Proc. 25/62, Colect., p. 197, a jurisprudéncia tem interpretado
esta formula como excluindo, em principio, o recurso contra actos de ambito geral, mesmo que
afectem directamente particulares, uma vez que os particulares so sao individualmente afectados
quando sejam atingidos "em razdo de determinadas qualidades que lhes sdo proprias ou de uma
situacdo de facto que [os] caracterize relativamente a qualquer outra pessoa, individualizando-[os,] por
1sso, de forma idéntica a de um destinatario".

Ver, designadamente, os acoérdaos do Tribunal de Justiga no Processo 222/84 - Johnston -,

Colect. 1986, p. 1651, ponto 18; Proc. 222/86 - Heylens -, Colect. 1987, p. 4097, ponto 14; C-97/91 -
Borelli -, Colect. 1992 , p. [-6313, ponto 14.
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Outros argumentam que o direito comunitario dispde ja de um sistema de recurso completo que
assegura precisamente a protec¢ao jurisdicional efectiva, inclusive a nivel dos direitos
fundamentais: os particulares podem, consoante os casos, denunciar um acto comunitario
directamente, nos termos do quarto paragrafo do artigo 230.° do Tratado CE, ou interpor ac¢ao num
tribunal nacional contra medidas de execu¢do do acto comunitério, podendo o juiz nacional — ou
sendo obrigado, se se tratar da Gltima instancia — fazer um reenvio prejudicial para o Tribunal de
Justica (artigo 234.° do Tratado CE), a fim de mandar verificar a validade do acto comunitario.
Compete assim aos Estados-Membros, em virtude do artigo 10.° do Tratado CE, contribuir para este
duplo sistema de protecc¢do, prevendo vias de recurso a nivel nacional que permitam, sem lacunas,
este controlo indirecto dos actos das institui¢des '. Foi também observado que um novo recurso
fundamentado na violacdo dos direitos fundamentais seria dificil de distinguir dos outros recursos,
pois estes direitos poderiam ser invocados em quase todos os litigios. Os criticos respondem,
porém, que o "desvio" através do juiz nacional e o processo prejudicial nem sempre oferecem as
garantias suficientes, designadamente porque o reenvio para o Tribunal de Justica pode ser moroso

e ndo esta nas maos do demandante.

Um caso concreto que foi entretanto amplamente reconhecido como problematico ¢ aquele em que
a legislagdo comunitaria formula uma proibicao directamente aplicavel, sem necessidade de um
acto nacional de execucdo. A Unica possibilidade de um particular que quisesse invocar os direitos
que lhe assistem contra tal proibi¢ao seria o recurso contra a san¢ao que lhe fosse eventualmente
aplicada pelas autoridades nacionais, em caso de violagao da legislagdo comunitaria. Muitos
entendem que nao ¢ licito que um particular seja levado a cometer uma infrac¢ao para utilizar um
recurso, uma vez que nao dispde do direito de recorrer directamente contra o acto comunitario em
questdo. Num acorddo recente ? que diz precisamente respeito a um caso desta natureza, o Tribunal
de Primeira Instancia admitiu o recurso de um particular, afastando-se da jurisprudéncia anterior,
que considerou demasiado restritiva, e invocando o direito de acesso a justiga. As recentes
conclusdes do Advogado-Geral Jacobs, no Processo C-50/00 P * | criticam de forma mais global a
interpretagdo do quarto paragrafo do artigo 230.° do Tratado CE pela jurisprudéncia tradicional. Por
conseguinte, ndo ¢ de excluir que se perfile uma viragem importante na jurisprudéncia relativa a

admissibilidade dos recursos directos dos particulares.

Ver acordao do TPI de 27 de Junho de 2000, T-172/98 ¢ outros, Salamander e outros, Colect. 2000, p.
11-2487, ponto 74.

2 Acordao de 3 de Maio de 2002, T-177/01, Jégo-Quéré c¢. Comissao.

Conclusoes de 21 de Margo de 2002 no Processo C-50/00 P, Unidn de Pequeiios Agricultores

c. Conselho; estas conclusdes fornecem igualmente uma panoramica muito completa do debate sobre e
esta problematica. Espera-se o acordao do Tribunal para os proximos meses.
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Sera conveniente alterar o quarto paragrafo do artigo 230.° do Tratado CE por forma a alargar as
condigoes de admissibilidade dos recursos directos dos particulares? Em caso afirmativo, como?
Ou dever-se-a antes optar por deixar a jurisprudéncia o cuidado de precisar as condigoes de

admissibilidade, tendo em conta o direito a tutela jurisdicional efectiva?

Sera apropriado instaurar uma nova via de recurso directo para a protec¢do dos direitos
fundamentais dos individuos, a semelhan¢a de alguns procedimentos constitucionais nacionais?
Quais seriam as consequéncias de uma alteragdo do Tratado neste ponto, em termos de

organizagdo e funcionamento dos orgdos jurisdicionais comunitarios?

III. Modalidades e consequéncias da eventual adesao da Comunidade / da Unido a CEDH

Observagao preliminar: a complementaridade entre a Carta e a ideia da adesdo a CEDH

Convém recordar, antes de mais, a observagao feita por numerosas instituigdes e personalidades: a
elaboracdo da Carta e a proposta de adesao da Comunidade — ou, de futuro, da Unido, uma vez
reconhecida a sua personalidade juridica — a CEDH representam iniciativas complementares, € nao
alternativas '. Por um lado, a existéncia da Carta em nada diminuiria o suposto interesse de tornar
aplicavel a Unido o mecanismo de controlo externo estabelecido pela CEDH. Por outro lado, a
adesao a CEDH ndo faria diminuir a utilidade de que se reveste para a Unido o facto de se dotar do
seu proprio repertorio de direitos fundamentais, tanto mais que a CEDH admite que as partes
contratantes vao para além dos direitos que ela prépria garante (artigo 53.° da CEDH) e que foi
considerada satisfatoria a forma como se encontra articulada, no texto da Carta, a relagdo entre esta
e a CEDH.

Os argumentos a favor e contra a adesao

Neste sentido, ver designadamente a Comunicagdo da Comissao de 11 de Outubro de 2000
(COM(2000) 644 fin., ponto 9), os discursos de Luzius Wildhaber, Presidente do Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem ("O Conselho da Europa sempre considerou estas duas opgdes como
complementares, € ndo como alternativas") * e de G.C. Rodriguez Iglesias, Presidente do Tribunal de
Justiga, de 31 de Janeiro de 2002, ¢ o discurso de Hans-Christian Kriiger, Secretario-Geral do
Conselho da Europa, de 18 de Margo de 2002.

* (Tradugao oficiosa do Secretariado-Geral do Conselho).

Designadamente por L. Wildhaber, no discurso supracitado; também neste sentido, G. C. Rodriguez
Iglesias, no discurso supracitado ("Assim, em vez de entrarem em concorréncia ¢ de gerarem um
cisma na protecgdo dos direitos fundamentais na Europa, a Convengdo ¢ a Carta deverao enriquecer-se
mutuamente") *, bem como os comentarios dos observadores do Conselho da Europa sobre o projecto
final da Carta, doc. CHARTE 4961/00 CONTRIB 356, de 13 de Novembro de 2000, e a comunicacdo
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Em vez de reproduzir in extenso os argumentos trocados no ambito de um debate que dura ha mais
de vinte anos, limitar-nos-emos aqui a recordar de forma sucinta os principais '. Os partidarios da
adesdo afirmam que esta aumentaria a protec¢do dos direitos fundamentais, tornando extensivo a
accao das instituicdes da Unido o mecanismo de controlo judicial externo ao qual todos os Estados-
-Membros ja se submeteram. Segundo estas opinides, colmatar esta lacuna em termos de proteccao
afigura-se cada vez mais urgente, tendo em conta a transferéncia constante de competéncias dos
Estados-Membros para a Unido, e a fim de evitar contradi¢des em relacdo aos compromissos
pedidos pela Unido em relagdo aos Estados candidatos. A adesdo da Unido seria, além do mais, a
melhor solucao para evitar "novas clivagens na Europa" entre dois sistemas de protec¢ao dos
direitos fundamentais, assegurando um desenvolvimento harmonioso da jurisprudéncia dos dois

tribunais europeus.

A principal preocupacao dos opositores ¢ que a adesdao a CEDH seria incompativel com o principio
da autonomia do direito comunitario, e inclusivamente com a posi¢ao do Tribunal de Justica como
unico arbitro desse direito. Esta questdo serd analisada em pormenor mais adiante. Outro argumento
por vezes avancado € que nao seria apropriado que a Unido ficasse submetida ao controlo de juizes
ndo nacionais da propria Unido, que poderiam nao compreender suficientemente a especificidade da

integracdo europeia.

A luz dos argumentos esgrimidos, serd que a adesdo @ CEDH teria por efeito o refor¢o da
autoridade e da credibilidade do direito da Unido e dos seus tribunais ou, pelo contrario, o seu

enfraquecimento?

acima referida da Comissao.

Ver argumentos dos diversos intervenientes perante o Tribunal de Justi¢a no processo que conduziu ao
Parecer 2/94, Colect. 1996, 1, p. 1772 e segs.; ver também o relatorio sobre a Carta dos Direitos
Fundamentais da autoria do House of Lords Select Committee on the European Union, datado

de 24 de Maio de 2000, pontos 104-112 (resumo do testemunho apresentado sobre esta questao
perante este Comité).
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2. Modalidades de uma eventual adesao

a) A nivel da Unido

De acordo com o Parecer 2/94 do Tribunal de Justica, a adesao da Comunidade a CEDH exigiria a
inser¢do de uma base juridica explicita no Tratado CE; esta poderia ser inserida, por exemplo, no
artigo 303.° do Tratado CE. Se a Convengao recomendar o reconhecimento formal da personalidade
juridica da Unido e a fusdo desta com a da Comunidade, esta base juridica devera permitir a adesao

da Unido. !

b) A nivel do Conselho da Europa

Uma adesao da Comunidade/da Unido a CEDH implicaria de qualquer modo uma alteragao desta
ultima, quanto mais nao fosse do seu artigo 59.°, que actualmente limita o circulo das partes
contratantes aos membros do Conselho da Europa (que s6 podem ser Estados europeus). Além
disso, levantaria toda uma série de outras questoes técnicas que poderiam implicar adaptagdes do

sistema de Estrasburgo. 2

3. Consequéncias da adesio para o principio da autonomia da ordem juridica comunitaria

Segundo uma das correntes de opinido, a adesdo da Comunidade violaria o principio da autonomia
do direito comunitario. Por um lado, porque o Tribunal de Justi¢a perderia assim o seu monopolio

de se pronunciar sobre a validade dos actos de direito comunitdrio — que doravante passariam

Ao elaborar uma base juridica, haveria que determinar se essa disposi¢do deve mencionar
exclusivamente o caso da adesdao a CEDH ou abranger também a possibilidade de adesdo as outras
convengdes internacionais em matéria de direitos humanos. Dever-se-iam também prever regras
relativas ao processo decisorio a aplicar a assinatura e celebracdo do acordo de adesao.

Estas questdes foram recentemente analisadas por um Grupo de trabalho ad hoc criado no Comité
Director para os Direitos do Homem do Conselho da Europa; ver o relatorio de actividades desse
Grupo de 2 de Abril de 2002 (GT-DH-EU (2002) 012).
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também a ser controlados pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Homem. Por outro lado, este
ultimo poderia também ser chamado a pronunciar-se sobre questdes de interpretagao do direito
comunitario, como por exemplo no &mbito do controlo da proporcionalidade dos actos
comunitarios, mas também da reparticdo das competéncias entre a Unido e os Estados-Membros ou
do esgotamento dos recursos internos. Por outro lado, o Tribunal de Justi¢ca deixaria também de ser
0 unico arbitro na resolu¢do de litigios entre os Estados-Membros e entre estes e as institui¢des,
passando esses litigios a poder ser apresentados ao Tribunal de Estrasburgo, gragas ao artigo 33.° da
CEDH. Ao mesmo tempo, tudo isso enfraqueceria significativamente a autoridade politica do
Tribunal de Justiga perante as instancias dos Estados-Membros, incluindo os seus 6rgaos

jurisdicionais supremos.

Outros, pelo contrario, contestam esta analise e afirmam que a adesao seria perfeitamente
compativel com a autonomia do direito comunitario. Salientam que o Tribunal de Estrasburgo nao
tem poder de cassacdo, nem poder para declarar ndo validos actos das partes contratantes ou
acordaos dos seus Supremos Tribunais, limitando-se a constatar violagdes da CEDH; os resultados
concretos das suas decisdes na ordem juridica interna continuam a ser da competéncia das
institui¢des das partes contratantes. Assinala-se ainda que o direito interno so6 ¢ tido em conta pelo
Tribunal de Estrasburgo como uma questdo de facto e que, ao julgar a proporcionalidade dos actos
nacionais, este Tribunal reconhece margens de apreciacdo que permitiriam ter igualmente em conta
a especificidade do direito comunitario. O Tribunal de Estrasburgo ndo poderia portanto ser
classificado como um tribunal "superior" aos Supremos Tribunais das partes contratantes, mas
apenas como uma instancia mais especializada que exerce um controlo externo subsididrio, tendo o
Tribunal de Justiga admitido j4 a possibilidade de submeter a Unifio a esse controlo externo. '
Quanto ao risco de recursos entre a Comunidade e os Estados-Membros ou entre estes, interpostos
no Tribunal de Estrasburgo, poderiamos supor que tais contenciosos seriam em todo o caso
proibidos pelo direito comunitario %; mas seria talvez de prever um esclarecimento expresso,

aquando de um eventual acordo de adesdo, por exemplo mediante uma declaracdo segundo a qual a

Ver Parecer 1/91 do Tribunal de Justi¢a de 14 de Dezembro de 1991, colect. 1991, 1-6079, ponto 40:
"A competéncia da Comunidade em matéria de relagdes internacionais ... comporta necessariamente a
faculdade de se submeter as decisdes de uma jurisdig@o criada ou designada segundo os termos desses
acordos, no que diga respeito a interpretaca@o e a aplicacdo das suas disposigdes."

Assim, recursos entre os Estados-Membros apresentados no Tribunal de Estrasburgo seriam contrarios
ao artigo 292.° do Tratado CE, no ambito de aplicacdo do direito comunitario (é claro que continuam a
ser possiveis recursos relativos a actos ndo ligados ao direito comunitario). De igual modo, pode
supor-se que os litigios entre a Comunidade/ Unido ¢ os Estados-Membros interpostos neste Tribunal,
violariam o artigo 10.° do Tratado CE por ndo respeitarem os procedimentos previstos nos

artigos 226.° ou 230.° do TCE, respectivamente.
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Comunidade/Unido e os Estados-Membros renunciam ao seu direito de interpor de recursos

interestatais no Tribunal de Estrasburgo.

Por ultimo, ha quem sugira que seria a propria ndo-participagao continua da Comunidade/Unido no
sistema de Estrasburgo a comportar futuramente riscos para a ordem juridica desta. Com efeito, por
vezes os Estados-Membros sdo indirectamente responsabilizados perante o Tribunal de Estrasburgo
por pretensas violagdes da CEDH que, na realidade, resultam de actos das institui¢des da Unido.
Esta responsabilidade ja ¢ reconhecida para os actos de direito primario que nao estio sujeitos ao
controlo do Tribunal de Justica ' e para as peticdes contra um acto nacional que se limita a transpor
literalmente uma directiva comunitaria %; neste momento, encontra-se pendente no Tribunal de
Estrasburgo uma peti¢ao contra os 15 Estados-Membros que alega que uma decisdo da Comissao
em matéria de concorréncia, confirmada pelo Tribunal de Justica, viola a CEDH. 3 Nio se
concretizando a adesdo, esses observadores receiam que o Tribunal de Estrasburgo se pronuncie
cada vez mais indirectamente sobre os actos da Comunidade/da Unido sem que ela propria se possa
defender, ou que o seu sistema juridico seja representado por um juiz do Tribunal e que os Estados-
-Membros, incumbidos dessa defesa em vez da Comunidade, se possam disputar com esta e entre si

sobre a conformidade dos actos comunitarios em relacao a CEDH.

A adesdo a CEDH infringiria o principio da autonomia da ordem juridica comunitaria e o papel do
Tribunal de Justica na sua qualidade de arbitro supremo dessa ordem juridica? Ou teria antes

repercussoes positivas para essa orvdem juridica?

1. Ver o acérdao do Tribunal de Estrasburgo de 18 de Fevereiro de 1999, Matthews contra o Reino
Unido, Req. 24833/94, relativo ao Acto de 1976 sobre as elei¢des para o Parlamento Europeu cujo
Anexo II excluia Gibraltar das referidas eleigoes.

2. Ver o acérdao do Tribunal de Estrasburgo de 15 de Novembro de 1996, Cantoni contra a Franga, Req.
n.° 17862/91. Ver também o acorddo de 7 de Marco de 2000, T.I. contra o Reino Unido, Req.
n.° 43844/98, relativo a Convengdo de Dublim.

3. Processo DSR Senator Lines contra os 15 Estados-Membros, Req. n.° 56672/00. O Tribunal ainda ndo
deliberou sobre a admissibilidade da petigdo, contestada pelos 15 Estados-Membros que remetem para
a jurisprudéncia da antiga Comissdo dos Direitos do Homem (decisdo de 9 de Fevereiro de 1990, M &
Co contra a Alemanha).
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4. Consequéncias para o sistema de reparticio de competéncias entre a Comunidade e os

Estados-Membros

Neste ambito, convém distinguir duas questoes:

Primeiro, como a adesao a CEDH, em conformidade com o Parecer 2/94 do Tribunal de Justica,
implica a insercdo de uma base juridica expressa no Tratado (sobre a forma ver mais adiante), ha
quem tenha afirmado que isso poderia ter como efeito reconhecer uma competéncia geral ! da
Comunidade/da Unido no dominio dos direitos fundamentais, inclusive a nivel interno. Esta analise
¢ contestada por outros: uma vez que o objectivo e o efeito de uma adesdo consistem apenas em
sujeitar as institui¢des aos direitos fundamentais da CEDH e ao controlo externo pelo Tribunal de
Estrasburgo, ndo tem cabimento que uma base juridica do Tratado, exclusivamente para esse efeito,
dé origem a uma competéncia geral da Unido para legislar no plano interno, estabelecendo direitos
fundamentais que vinculam os Estados-Membros na sua propria ac¢do. No entanto, poder-se-ia
eventualmente esclarecer este ponto na base juridica que justificaria a adesdo, se se sentisse
necessidade disso. H4 quem tenha sugerido que se resolvesse esta questao submetendo a ac¢ao das
institui¢des ao sistema de Estrasburgo, sem prever a adesao (este modelo ¢ apresentado mais
adiante).

Segundo, h4a quem tenha sublinhado que a adesdo poderia levar o Tribunal de Estrasburgo a
pronunciar-se sobre um sistema de reparticdo de competéncias da Unido, visto que por vezes
poderia ser dificil decidir se uma questao ¢ da "jurisdi¢ao" (artigo 1. da CEDH) da Comunidade/da
Unido, ou de um Estado-Membro. Foram no entanto sugeridas solucdes técnicas a definir no caso

o . . ~ 2
de um eventual acordo de adesdo, a fim de evitar esta situacao.

1. E de notar que, se faltar essa competéncia geral, a Comunidade aprovara normas especificas relativas
aos direitos fundamentais em alguns dominios, quer com base em determinados artigos do Tratado
(ver, por exemplo, os artigos 13.° ¢ 141.° do Tratado CE), quer "em anexo" ao exercicio das
competéncias que lhe sdo reconhecidas (ver, por exemplo, o artigo 2.° do Regulamento 2679/98,
anteriormente citado (direito a greve), ou os Regulamentos 975/99, e 976/99, no ambito de acc¢des
comunitarias de coopera¢do em paises terceiros.

2. Propde-se, nomeadamente, a semelhanga da solucédo encontrada no caso da Convengao sobre o Direito
do Mar, um mecanismo que permita a Comunidade/da Unido juntar-se a um Estado-Membro na
qualidade de co-defensora solidariamente responsavel e vice-versa, assim como o aditamento de uma
declaragdo que saliente que competira unicamente a Comunidade / a8 Unido e aos Estados-Membros
pronunciarem-se sobre a reparticdo de competéncias, de acordo com os seus procedimentos internos.
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Seria a adesdo a CEDH neutra em relagdo a reparti¢do das competéncias internas entre a Unido e
os seus Estados-Membros? Seria adequado conceber uma disposi¢do do Tratado que esclareca
essa neutralidade, a semelhan¢a do n.° 2 do artigo 51.° da Carta?

Existira verdadeiramente o risco de o Tribunal de Estrasburgo vir a pronunciar-se sobre a
reparti¢do de competéncias entre a Unido e os Estados-Membros? Os mecanismos propostos

permitem excluir esse risco?

5. Formulas alternativas para assegurar a coeréncia entre o direito da Unido e o da

CEDH:

Reconhece-se geralmente que os contactos e intercambios informais existentes entre os dois
Tribunais Europeus sdo muito positivos e facilitam consideravelmente um desenvolvimento
harmonioso da respectiva jurisprudéncia. Todavia, enquanto que varios observadores insistem que a
adesao da Comunidade/da Unido seria a solugdo ideal para assegurar a coeréncia, outros sugeriram
a criagdo de mecanismos alternativos para o efeito. Assinalaremos aqui os que foram mais

debatidos.

a)  Um mecanismo de reenvio ou de consulta

Foi sugerida a instauracdo de um mecanismo de reenvio ou de consulta que dé ao Tribunal do
Luxemburgo a faculdade de colocar uma questdo de interpretacao da CEDH ao Tribunal de

Estrasburgo.

Essas propostas foram feitas ora como medida de acompanhamento de uma adesao a CEDH, ora
como alternativa a esta. Neste ultimo caso, hd quem tenha sugerido que a resposta ou o parecer
dado pelo Tribunal de Estrasburgo poderia ser qualificado como "ndo vinculativo" para o Tribunal
de Justica. Também se argumenta que esse mecanismo asseguraria da melhor forma a coeréncia
entre as duas jurisprudéncias, nomeadamente nos casos em que o Tribunal de Justica tenha de se
pronunciar sobre questdes de direitos humanos, na auséncia de uma jurisprudéncia de Estrasburgo,
podendo vir a ser contradito por esta. Para quem preconiza que se combine um mecanismo de
reenvio com a adesdo, este permitiria também reduzir o nlimero de peti¢cdes individuais relacionadas

com o direito da Unido, junto do Tribunal de Estrasburgo.
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Houve, porém, vérias objeccdes a estas propostas. Salienta-se sobretudo que esse mecanismo de
reenvio retardaria, de modo consideravel e contrario ao direito a proteccao jurisdicional eficaz, a
resolucdo de litigios no processo principal (nomeadamente nos casos em que esse processo se
juntasse a um reenvio prejudicial apresentado por um tribunal nacional ao Tribunal de Justica).
Assinale-se ainda que o Tribunal de Justiga correria o risco de ser colocado numa situagdo pouco
confortavel, em que nenhum Tribunal Constitucional nacional se encontra, ou seja: se ndo pudesse
recorrer a este processo a ndo ser em casos bem definidos, a sua op¢do de ndo apresentar uma
questao prejudicial ao Tribunal de Estrasburgo, num determinado processo, poderia ser sempre
criticada depois, sobretudo se este tltimo Tribunal parecer seguir uma linha diferente da do
Tribunal do Luxemburgo. Se, como alternativa a uma adesdo, se pensar em tornar os pareceres de
Estrasburgo "ndo vinculativos", o Tribunal de Justi¢a ndo poderia ainda assim afastar-se
abertamente de tais pareceres e, os seus acordaos correriam o risco de dar origem a debates sobre o

grau exacto de fidelidade ao parecer de Estrasburgo.

Por tltimo, h4d quem sugira que um processo de parecer ou de reenvio misturaria indevidamente os
sistemas juridicos, tendo incidéncias mais importantes na autonomia do direito comunitario do que
uma adesao "pura e simples". O Tribunal de Estrasburgo interviria directamente em litigios
pendentes, dando interpretagdes que constituiriam jurisprudéncia para o Tribunal de Justi¢a — quer
de jure, quer apenas de facto —, enquanto que qualquer outro Tribunal Constitucional nacional pode
primeiro apreciar livremente os direitos fundamentais da sua propria ordem juridica, limitando-se o
papel do Tribunal de Estrasburgo a controlar ex post o cumprimento das obrigacdes de direito

internacional decorrentes da CEDH.

Tecnicamente, a instauragdo de um tal processo de reenvio ou de consulta careceria ndo s6 de um
protocolo especial anexado aos Tratados CE/UE, mas também de alteragdes da CEDH, pois

constituiria uma derrogag¢do em relacdo a fun¢ao normal do Tribunal de Estrasburgo.
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b) Uma cidmara comum

Convém mencionar também a ideia por vezes avangada de que, ndo se concretizando a adesdo, o
Tribunal de Justica e o Tribunal de Estrasburgo poderiam formar uma "cadmara comum" ou um
"painel" a que poderia recorrer cada uma das duas jurisdigdes, sempre que fosse necessario garantir
uma interpretacao uniforme dos direitos fundamentais, ou mais especialmente, sempre que um
Tribunal pretendesse afastar-se da jurisprudéncia do outro. Os adeptos desta ideia argumentam que
ela seria o reflexo de uma igualdade estrita entre os dois Tribunais e que afectaria minimamente o
seu actual funcionamento. Deveriamos, no entanto, interrogar-nos sobre se esta proposta nao colide
com a regra definida pelo Tribunal de Justica como decorrente do principio da autonomia do direito
comunitario, segundo a qual os juizes do Tribunal de Justica ndo devem ter assento
simultaneamente noutras jurisdi¢des, nas quais tenham de interpretar disposi¢des idénticas as do

direito comunitario, embora segundo abordagens, métodos e conceitos diferentes. '

C) Criar um direito de recurso ao Tribunal de Estrasburgo sem aderir a CEDH

Por fim, foi sugerido que se submetesse a ac¢do das instituicdes da Unido ao mecanismo das
peti¢des individuais no Tribunal de Estrasburgo, mediante um protocolo especial aos Tratados CE e
UE e um protocolo a CEDH, sem no entanto prever a adesdo da Comunidade/da Unido a CEDH. Se
este modelo visa criar uma situagao em grande parte analoga a de uma adesao, no tocante a posi¢ao
de ambos os Tribunais e a proteccao dos particulares, a principal diferenga ¢ que a Comunidade/da
Unido ndo participaria nas negociacdes relativas a alteragdes a CEDH ou a protocolos adicionais.
Ha quem tenha chamado a atengao para o facto de este modelo levantar dificuldades de principio
para a autonomia do direito comunitario e complicacdes de ordem pratica. Com efeito, as

institui¢des ficariam sujeitas ao

1. Ver o Parecer 1/91 do Tribunal de 14 de Dezembro de 1991, ponto 52, relativo ao primeiro projecto de
acordo sobre o Espaco Economico Europeu e o regime do "Tribunal EEE" nele previsto.
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sistema de recurso de Estrasburgo, sem que este fagca formalmente parte do direito comunitario
(apesar de se poder afirmar que as normas materiais da CEDH sao aplicadas de facto na
jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a anteriormente citada) e sem que a Comunidade/a Unido e o
seu direito sejam tratados, no sistema de Estrasburgo, em pé igualdade com os outros signatarios da

CEDH.

Serdo as formulas alternativas propostas para a adesdo a CEDH satisfatorias?

Seria oportuno instaurar, por exemplo, um mecanismo de reenvio do Tribunal de Justi¢ca para o
Tribunal de Estrasburgo, quer como alternativa, quer como medida complementar a uma adesdo
da Comunidade/da Unido a CEDH? Ou seria preferivel, na hipotese de uma adesdo, limitarmo-nos
ao regime comum (petigoes individuais junto deste ultimo Tribunal depois de esgotadas as vias

internas)?
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