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“Este é um dia importante para a Unido Europeia e para os nossos cidaddos. A adesdo da
UE a Convencdo Europeia de Direitos Humanos ird complementar a forte proteccdo dos
direitos fundamentais que jd existe na ordem juridica da Unido através da Carta de Direitos
Fundamentais da Unido Europeia e do desenvolvimento dos direitos fundamentais feito ao
longo dos tempos pelo Tribunal de Justica Europeu. A decisdo que a Comissdo tomou hoje
confirma que os cidaddos podem confiar nos objectivos da legislacdo da EU para alcangcar um
nivel de proteccdo dos direitos fundamentais, em linha com as tradicdes constitucionais dos

nossos Estados-membros.”

Discurso de Viviane Reding, Vice-presidente do Conselho da Unido Europeia, em Bruxelas, 17 de Marco de

2010.

“A Convencdo Europeia de Direitos Humanos é a referéncia essencial para a proteccdo
dos direitos humanos em toda a Europa. Ao aceitar submeter o trabalho das suas instituicoes
as mesmas normas de direitos humanos e ao mesmo escrutinio que ¢ aplicado a todas as
democracias europeias, a Unido Europeia estd a enviar uma mensagem muito forte — que a
Europa estd a mudar — e que os mais influentes e mais poderosos estdo prontos a aceitar a sua

parte da responsabilidade por essa mudanga e nessa mudancga.”

Discurso de Thorbjgrn Jagland, Secretdrio-geral do Conselho da Europa, Estrasburgo, no dia 7 de Julho de
2010.
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1 - Introducao

A Europa tem sido palco de importantes mudancas no paradigma tradicional do
sistema de protec¢do de direitos humanos', em grande medida devido 2 adopcdo do
Tratado de Lisboa®.

O Tratado introduziu alteragdes significativas na estrutura interna e externa da
Unido Europeia, assumindo, também, compromissos determinantes para uma tutela
mais eficaz e coesa dos direitos humanos no espaco europeu. Neste campo as
modificacdes mais conclusivas’* concretizaram-se no texto do artigo 6° do Tratado da
Unido Europeia, que conferiu valor juridico a Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia, idéntico ao dos Tratados e estabeleceu, nao sé como direito, mas como
obrigacdo, a futura adesdao da Unido a Convengdo Europeia dos Direitos do Homem.

A adesdo somada a concessio de personalidade juridica’ & UE sujeitd-la-4 ao
escrutinio do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem por violagcdo de direitos
consagrados na CEDH. Como tentativa de clarificacdo dos moldes em que esse
escrutinio ird ser feito, quando a responsabilidade possa ser imputada a Unido e a um ou
mais Estados-membros, criou-se um mecanismo proprio para que qualquer particular
possa demandar as duas entidades através do “mecanismo de co-demandado”.

Este trabalho visa investigar este particular mecanismo processual e, a partir dai,
responder a duas questdes essenciais: 1) quem responderd perante o TEDH em caso de

violacdo de direitos consignados na CEDH, cometida a luz do direito comunitdrio; ii) se

! Para efeitos do presente trabalho serd utilizada, maioritariamente, a expressdo “direitos humanos” em vez de, direitos
fundamentais, para designar os direitos essenciais e inerentes a dignidade do préprio ser humano, que se aplicam,
indiscriminadamente, a todas as pessoas, concretamente determinadas num dado espaco temporal, ¢ em todo o mundo, ou pelo
menos em grandes regides do mundo. Adoptamos, portanto, a dimensdo que Vieira de Andrade define como perspectiva
internacionalista ou universalista dos direitos fundamentais [Viera de Andrade, 2009, pag. 17], por ser um trabalho que pretende
abordar a aplicagdo e tutela desses mesmos direitos essenciais, ndo a nivel estadual, mas regional.

2 Ap6s o que se revelou ser um dificil processo de revisio dos Tratados institutivos da Comunidade Europeia e da Unido Europeia,
entre os seus Estados-Membros, o Tratado de Lisboa foi assinado a 13 de Dezembro de 2007, a versao consolidada do texto
publicada no JOUE C 115 a 9 de Maio de 2008, sendo que a tltima versdo das Versdes consolidadas do Tratado da Unido Europeia
e do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia foi publicada no JOUE C 83 a 30 de Marco de 2010, entrando em vigor a
1 de Dezembro de 2009.

® Para além das modificacdes com influéncias directas na proteccio dos direitos humanos, o Tratado de Lisboa procedeu a um
grande nimero de alteragdes que, ndo nos cabe tratar neste trabalho, mas das quais podemos indicar como mais relevantes: i)
dissolucdo da estrutura dos pilares; ii) a substituicio da Comunidade Europeia (CE) pela Unido Europeia (UE); iii) classificac@o e
delimitac@o das competéncias exclusivas da UE e das competéncias partilhadas entre a UE e os EM, com o aumento do dmbito das
matérias compreendidas nas competéncias partilhadas; iv) maior participacdo dos Parlamentos Nacionais na construgio europeia; v)
reestruturacdo organica da UE e também a alterac@o dos sistemas de votagdo dentro do Conselho Europeu.

* Para uma andlise mais aprofundada das principais alteracGes operadas pelo Tratado de Lisboa vide [MARIA JOSE RANGEL
MESQUITA, A Unido Europeia Apds o Tratado de Lisboa, 2010,pdginas 11 a 47] e [SOFIA OLIVEIRA PAIS, Estudos de Direito
da Unido Europeia, 2012, paginas 8 a 20].

5 Artigo 47° do TUE.



0 mecanismo em causa procede a um verdadeiro reforco na proteccdo dos direito dos

particulares.

2 - O acordo de adesao da Unido Europeia a Convencao Europeia dos Direitos do

Homem

2.1 - Uma comparacio historica e evolutiva entre os dois principais sistemas de

proteccao dos direitos humanos na Europa

A proteccdo dos direitos humanos no continente europeu € feita por dois sistemas,
o Conselho da Europa e a Unido Europeia, “produtos da mesma ideia, do mesmo
espirito e da mesma ambicdo”®, que sofreram diferentes formas de desenvolvimento e
integracdo ao longo de mais de meio século de existéncia. Ambos foram criados como
mecanismos de combate e prevengdo a ameacas contra a paz, segurancga e violacao dos
direitos humanos, que culminassem nos terriveis eventos que caracterizaram a Segunda
Guerra Mundial.

O Conselho da Europa (1949) visava a unidade entre os seus membros como
salvaguarda dos seus ideais e principios comuns e para facilitar o progresso econémico
e social’. Ndo teve o mesmo sucesso que a UE em termos de integracio e
desenvolvimento orginico e de competéncias®, no entanto, é uma organizacio
internacional que intervém numa grande variedade de dreas tendo em vista a
concretizacio da identidade’ e valores europeus. Deve-se ainda a esta organizacdo a
criagdo do primeiro sistema transnacional de proteccdo de direitos humanos com a
elaboracdo da CEDH'? - o primeiro instrumento juridico de direitos humanos a ter forca

vinculativa a nivel internacional’ 1-, criando o TEDH, em 1959, sediado em Estrasburgo,

¢ Introdugio do Relatério apresentado por Jean-Claude Junker, Primeiro-Ministro do Grio-Ducado do Luxemburgo, sobre as
relagdes entre a EU e o CdE, a 11 de Abril de 2006, Doc.10897, publicado em
http://assembly.coe.int/Documents/WorkingDocs/docO6/EDOC10897.pdf.

" Ver o artigo 1°, alinea a) do Estatuto do Conselho da Europa, adoptado em 5 de Maio de 1949.

¥ ITONY JORIS e JAN VANDENBERGHE, 2008/2009, pagina 4]

° [JONATAS E. M. MACHADO, extracto de Direito Internacional, do Paradigma Cldssico ao Pés-11 de Setembro]

12 Assinada a 4 de Novembro de 1950, entrou em vigor a 3 de Setembro de 1953, visando principalmente a protec¢io dos direitos
humanos e preconizando que a manuteng¢do da paz e da justi¢a s6 se alcancam num regime verdadeiramente democrdtico e em que
se respeitem os direitos humanos.

' Apesar DUDH ter sido adoptada e proclamada a 10 de Dezembro de 1948, pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas, o facto de
ter a natureza de resolug¢éio nio lhe conferia forga juridica vinculativa.




e decisivo na atribuicdo de legitimidade processual activa ao individuo na ordem
juridica internacional.

A EU, fruto de aspiragdes de cariz mais integrativo e eminentemente econémico e
politico, como forma de garantir a paz na Europa, omitiu nos tratados institutivos das
Comunidades Europeias, a consagragao de direitos fundamentais, existindo, no entanto,
desde o inicio, a necessidade de se reconhecerem os direitos humanos no seio desta
nova organizacao internacional em crescimento - para além da tutela que ja seria feita
pela lei fundamental de cada EM'? - que, devido 2 magnitude dos poderes que detinha e
a inexisténcia de balizas de actuagdo, poderia ingerir ilicitamente na esfera de
particulares

O TIJUE teve, neste campo, um papel determinante através da introducdo dos
direitos fundamentais na UE pela via dos principios gerais de direito. Se numa primeira
fase da avaliagdo da validade do direito comunitdrio se recusou'’ a utilizar os direitos
fundamentais consagrados nas constituicdes dos EM como pardmetro'®, numa segunda
fase abandonou essa posi¢do mais rigida consciente de que as tradi¢cdes constitucionais
de todos os EM e a consequente protec¢do dos direitos fundamentais ndo poderiam ser
suplantadas pela primazia dada ao Ordenamento Juridico comunitario. Numa fase final,
ou de internacionalizacio'®, o Tribunal de Justica passou a utilizar como parimetro de
avaliacdo instrumentos internacionais de protec¢do dos direitos do homem, como € o
caso da CEDH e do PIDCP, aprofundando o quadro de proteccdo dos direitos humanos
fundamentais na UE, muito 2 luz do que o actual art.6°, n°3, do TUE estipula'®.

Com efeito, os dois sistemas de proteccdo de direitos humanos, apesar de terem
tido um percurso evolutivo e integrativo distinto, nasceram do mesmo ideal e tudo
indica que caminham no mesmo sentido. Apesar de a UE ter iniciado a sua actividade
focada no seu sucesso econdémico e o CdE ter tido desde o inicio uma visdo

antropocéntrica da sua actuacdo, € certo que a Unido tem vindo a ganhar terreno e

"JANA MARIA GUERRA MARTINS, 2012, PAG. 274]

3 Ver acérddos: Tribunal de Justi¢a, Proc. 1/58, Stork c. Alta Autoridade, de 4 de Fevereiro de 1959, em http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61958CJ0001:PT:PDF; Tribunal de Justica Geitling c. Alta Autoridade
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61960CJ0013:PT:PDF; Tribunal de Justica Proc. 40/64, Sgarlata
C. Comissdo, de 1 de Abril de 1965 em http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61964CJ0040:EN:HTML#SM.

' Era dada a primazia total ao direito comunitario, que prevaleceria sobre o direito nacional ordinrio e também sobre as normas
constitucionais, incluindo as disposi¢des relativas aos direitos fundamentais.

'3 Assim [ANA MARIA GUERRA MARTINS, 2012, pag. 277]

16 Ver acérddos: Tribunal de Justica, Proc. 4/73, J. Nold Kohlen-und Baustoffgrophandlung c. Comissao, de 14 de Maio de 1974,
em http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61973CJ0004:PT:PDF; Tribunal de Justica, Proc. 36/75,




preocupacao quanto a proteccdo dos direitos humanos, através da criacdo da CDFUE, da
Agéncia Europeia dos Direitos Fundamentais (FRA) e ainda no alargamento dos valores
em que se funda a UE'. A relacdo entre estas duas organizacdes é, no geral, de
cooperagﬁols, assentando em trés valores comuns: os direitos humanos, a democracia e

o estado de direito

2.2 - A adesao da Uniao Europeia a Convenc¢ao Europeia dos Direitos do Homem

2.2.1 - Uma questao antiga

Sempre se apontaram fraquezas 2 UE' no que tange 2 tutela dos direitos
humanos, desde ja porque ndo teria sido edificada sobre uma base humanistica, nem
tido a preocupacdo de consagrar um catdlogo de direitos humanos que vinculasse a
actuacdo das suas instituicdes e organismos garantindo uma maior seguranga aos
cidadaos europeus. Criticava-se também a sua resisténcia a sujeitar os actos ou omissoes
produzidos ou omitidos dentro da sua ordem juridica, a uma revisdo externa por parte
do Tribunal de Estrasburgo. Algo que seria incoerente dado o facto de todos os seus EM
serem parte da CEDH™.

Dai que a questao de se saber se as instituicdes comunitarias também deveriam ser
sujeitas a uma fiscalizacdo externa, sem ser a que ja seria feita pelo TJC, tenha sido
fonte de preocupacdo de muitos durante mais de trinta anos. A primeira proposta no
sentido da adesdo a ser formalizada partiu da Comissdo, a 4 de Abril de 1979, através de
um memorandum?®', que ndo surtiu efeito por discordincia por parte do Conselho
Europeu. Mais tarde, em 1990, a Comissao voltou a recomendar a adesdo, desta vez,

< o 22 P 23
através de uma Comunicacao” ao Conselho que, por sua vez, decidiu consultar o TJC

Roland Rutili C. Ministro do Interior, de 28 de Outubro de 1975, em http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61975CJ0036:PT:PDF.

"7 No artigo 2° do TUE pode ler-se que “A Unido funda-se nos valores do respeito pela dignidade humana, da liberdade, da
democracia, da igualdade, do Estado de Direito e do respeito pelos direitos do Homem, incluindo os direitos de pessoas pertencentes
a minorias. (...)”.

" Consultar o Memorandum de Entendimento entre o Conselho da Europa e a Unido Europeia em http:/eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31977Y0427(01):PT:HTML.

' Neste sentido [LAURENT SCHEECK, 2005, p4ginas 845 e seguintes]

2 [VITAL MOREIRA, A Carta e a Adesdo da Unido Europeia a Convengdo Europeia ed Direitos do Homem (CEDH), 2001,
pagina 90, pardgrafo 3;e do mesmo autor, A Tutela dos Direitos Fundamentais na Unido Europeia, 2011, pdgina 81, iiltimo
pardgrafo]

> SEC (90) 2087 final, 19 Novembro de 1990, consultar em http://aei.pitt.edu/6356/.

22 Boletim das Comunidades europeias, Suplemento 2/79, consultar em http://aei.pitt.edu/3680/.

Ao abrigo do entdo artigo 288°, n°6, do TCE.




sobre a legalidade de uma tal medida. Como resposta o TJC emitiu o famoso Parecer
2/94** negando determinantemente a possibilidade de adesio com fundamento na falta
de competéncia da UE para “ (...) produzir normas sobre direitos humanos ou para
concluir convengdes internacionais nessa drea.””. Na opinido do TJC para que, a
adesdo fosse possivel, deveriam ser conferidas competéncias a EU, pelos Tratados,
nesse ambito. Como isso ndo se verificava, a adesdo determinaria uma alteracdo prévia
e necessdria dos Tratados. Desde entdo, e tendo em conta que quer o Tratado de
Amesterddo, quer o Tratado de Nice, ignoraram o problema’, nio se tomou uma
medida definitiva até o Tratado de Lisboa ter conferido a UE personalidade juridica
para poder aderir 8 CEDH e o ter exigido através do artigo 6°, n°2, do TUE.

Apesar de, antes dos avancos alcangados com o Tratado de Lisboa, a UE ndo ser
alheia as questdes relacionadas com a defesa de direitos humanos, na auséncia de uma
adesdo formal a CEDH, esta ndo teria a jurisdi¢do necessdria para rever e parametrizar o
direito comunitério a luz daquela. Correndo-se o risco de, um mesmo caso levado aos
dois tribunais ter um tratamento e um desfecho distintos>’ e a prépria CEDH ser objecto
de possiveis interpretacdes antagénicas™, pelo facto de a CEDH ser aplicada quer no
TEDH quer no TJC. O que possibilitaria uma sobreposicio™ de atribuicdes e,
consequentemente, incertezas juridicas. Nao estamos, contudo, perante uma relacdo
competitiva, mesmo porque os préprios tribunais a configuram como harmoniosa® e de
cooperacdo informal’’. A defesa dos direitos humanos ndo se deve desenrolar
unicamente nos Tribunais superiores, pois caberd, em primeira instancia, aos Tribunais
nacionais garantir a tutela adequada, por terem uma posi¢io de proximidade

privilegiada do cidaddo.

24 Para consulta em http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61994CV0002:PT:PDF.

% Pardgrafo 27 do Parecer 2/94.

* [LAURENT SCHEECK, 2005, pagina 865]

7 Apesar de ndo se poder afirmar a existéncia de verdadeiras discrepincias até a data, podemos apontar dois casos que sio exemplo
de avaliagdes distintas feitas pelos dois Tribunais: Tribunal de Justica, Processo C 159/90, Society for the Protection of Unborn
Children Ireland Ltd v Stephen Grogan and others, de 4 de Outubro de 1991, em http:/eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61990CJ0159:PT:PDF; TEDH, Processo 14234/88; 14235/88, Open Door
and Dublin Well Woman [ Irlanda, de 29 de Outubro de 1992, em
http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?action=html&documentld=695666 &portal=hbk m&source=externalbydocnumber&table
=F69A27FD8FB86142BF01C1166DEA398649.

% Para maiores esclarecimentos, que ndo nos cabe fazer neste trabalho, ver [ADAM D. J. BALFOUR, 2005, paginas 14 e seguintes]
% Neste sentido [KAROLINE L. MATHISEN, 2010/2011, pagina 31]

** [LAURENT SCHEECK, 2005, pagina 868] ¢ [SONIA MORANO-FOADI, STELIOS ANDREADAKIS, 2011, pagina 10]

*' INOREEN O’MEARA, 2011, PAGINA 1815 e 1816]




Estamos perante uma estrutura tripartida, ou um “tridngulo judicial europeu’?, de
meios contenciosos, que aparentemente revela uma tutela excessiva de direitos humanos
na Europa, mas que na realidade pode ser pouco eficaz. Perante uma situacdo de
viola¢do de uma disposicao contida na CEDH, por parte da UE ou dos EM, o cidadao
terd de recorrer aos Tribunais nacionais, que poderdo, caso o entendam, colocar a
questdo ao TJUE a titulo prejudicial (artigo 267° do TUFE) sobre a legalidade do acto
comunitdrio. Podera ainda recorrer para o TJUE no ambito de um recurso de anulagcdo
(artigo 263°, paragrafo 4°, do TFUE) ou omissao (artigo 265°, pardgrafo 3°, do TUE),
sendo que nestes casos a tarefa por parte do requerente se afigura particularmente
penosa, pois caber-lhe-4 demonstrar ter sido individual e directamente afectado por tal
acto ou omissdo. Para além das normas em causa apresentarem grandes
condicionalismos, o seu escopo € reforcado por uma interpretacdo restritiva da
jurisprudéncia do TJUE no mesmo sentido™, daf que a legitimidade activa dos cidaddos,
perante o TJUE, saia prejudicada e dificilmente serd posta em pratica®. Estard ainda a
disposi¢do do particular apresentar queixas perante o TEDH, mas desta feita s6 o podera
fazer contra o EM que aplicou direito derivado comunitério, porque s6 os EM sdo parte

na CEDH.

2.2.2 -0 acordo de adesao

Carregada de valor simbdlico e politico, através da adesao, a UE emitiu um sinal
claro de que pretendia sujeitar o seu sistema de protec¢do de direitos humanos a um
controlo externo, igual ao que € aplicado a todas as democracias europeias, sujeitando-
se, também, ao mesmo tipo de padrao de respeito pelos direitos humanos que exige a

qualquer Estado que se pretenda tornar membro da UE® e também a Estados terceiros

32 Expressdo da autoria de Maria Luisa Duarte em [MARIA LUISA DUARTE, O Direito da Unido Europeia e o Direito Europeu
dos Direitos do Homem — uma defesa do “tridngulo judicial europeu’]

3 Ver os seguintes acérdaos do Tribunal de Justica: Proc. 25/62, Plaumann c. Comissao, de 15 de Julho de 1963, para consulta em
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61962CJ0025:PT:PDF; Proc. C-50/00, Unién de Pequefios
Agricultores C. Conselho da Unido Europeia, de 25 de Julho de 2002, em http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:62000CJ0050:EN:HTML; Proc. T-177/01, Jégo-Quéré & Cie SA c.
Comissdo, de 3 de Maio de 2002, para consulta em http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:62001TJ0177:EN:HTML.

3 Neste mesmo sentido se pronunciam [ADAM D. J BALFOUR, 2005, pdg.35], [VITAL MOREIRA, A Tutela dos Direitos
Fundamentais na Unido Europeia, 2011, pagina 77 e 78, ponto 7, segundo pardgrafo] e [MARIA LUISA DUARTE, O Direito da
Unido Europeia e o Direito Europeu dos Direitos do Homem — uma defesa do “tridngulo judicial europeu”, pdgina 4]

%5 Conferir artigo 49° do TUE, que adopta o chamado Critério de Copenhaga, que abrange o conjunto de critérios necessarios para
que qualquer pais possa aderir a UE, formulados pela entdo presidéncia do Conselho Europeu de Copenhaga, em Junho de 1993.
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com quem negoceie acordos bilaterais®®, aumentando assim a sua credibilidade no
panorama internacional.

Exigida pelo artigo 6°, n°2, do TUE, lido em conjunto com o Protocolo n° 8 e
permitida pelo artigo 59° da CEDH, com a redacc@o que lhe foi dada pelo Protocolo n°
14, como a ades@o ndo se basta a si mesma, necessitando de implementacdo, elaborou-
se, para efeito, um projecto do acordo de adesdo (AA) a ser concluido por todas as Altas
Partes Contratantes da CEDH, pela UE e pelos EM da Unido’’. As negociacdes
iniciaram-se a Julho de 2010, entre representantes da Comissdo Europeia e os peritos do
Comité Director para os Direitos do Homem do Conselho da Europa®®, que se reuniram
regularmente durante um ano. O grupo informal de trabalho realizou 8 reunides,
pautadas por grande transparéncia, uma vez que as actas e os relatérios das reunides
foram sujeitos a publicacdo e nas quais foi dada a oportunidade a sociedade civil de se
manifestar através de documentos escritos™ .

O Projecto do Acordo de Adesdao ndo foi objecto de nenhum procedimento
especial, porém, por se tratar de um acordo internacional de natureza mista®, registou
vérias especialidades*', e cujo texto final foi publicado a 17 de Julho de 2011, contendo
12 artigo e acompanhado por um relatério explicativo.

Por envolver a adesio de uma Organizacdo Internacional*’ a um sofisticado
aparelho de proteccdo de direitos humanos (que nao estava configurado para receber
membros que ndo fossem Estados), as negociacdes para se chegar a um projecto do
acordo revestiram-se de especial complexidade. Da parte da EU, a maior preocupacgao
em se sujeitar a um controlo externo sempre recaiu sobre a manuteng¢io da autonomia da
ordem juridica comunitéria. Alids uma leitura atenta do Protocolo n° 8 demonstra isso
mesmo, o artigo 1° determina que “O acordo relativo a adesdo (...) deve incluir
clausulas que preservem as caracteristicas proprias da Unido (...) ”, o artigo 2°, que

esse acordo “ (...) deve assegurar que a adesdo da Unido ndo afecte as suas

*¢ Artigo 3°, n°5. Do TUE.

370 acordo necessitard da ratificagio das 47 Altas Partes Contratantes da CEDH, e de acordo com o arti 20 218°% n° 6, alinea a), ii) e
n°8 do TFUE, da deliberacdo unanime do Conselho Europeu, depois de aprovado pelo Parlamento Europeu e por cada um dos
Estados Membros.

*¥ Os representantes do Conselho da Europa eram compostos por 14 peritos, 7 dos Estados parte na CEDH, mas ndo-membros da
UE, e 7 dos Estados Parte na CEDH e membros da UE.

¥ Consultar os documentos disponiveis online na pagina do grupo de trabalho responsivel pela elaboragio do acordo:
http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/hrpolicy/cddh-ue/cddh-ue_documents_EN.asp.

0 Por intervir por um lado a Unido, mas também Estados-membros, assim [FRANK HOFFMEISTER, 2010, piginal] e [MARIA
JOSE RANGEL DE MESQUITA — A actuagdo externa da Unido Europeia depois do Tratado de Lisboa, 2001, pdginas 333 e 334]
*I Para um entendimento mais aprofundado [MARIA JOSE RANGEL MESQUITA, “A Actuagdo Externa da Unido Europeia
depois do Tratado de Lisboa,”, 2011, paginas 333 a 338].

*2 Que até 2 modificagdo do artigo 59° da CEDH pelo Protocolo 14, s6 aceitava Estados soberanos e nio OL.
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competéncias nem as atribuicoes das suas instituicoes (...) ” e, por fim, o artigo 3°
proibe a criacdo de disposicdoes que afectem a jurisdicdo exclusiva da UE no que
respeita a interpretacdo ou aplicacdo do seu direito origindrio, nos termos do artigo 344°

do TFUE.

3 — O Mecanismo de “co-demandado” [Anexo I]

3.1- A justificacdo de um mecanismo especial

A necessidade deste mecanismo decorre da peculiar posicdo que a UE, como
ordem juridica auténoma, mas sem a natureza de Estado, ird adquirir depois de aderir a
CEDH, ficando lado a lado com os seus EM.

Considerando que no ordenamento juridico comunitdrio, actos adoptados pelas
instituicdes comunitdrias podem ser implementadas pelos EM e disposi¢des contidas
nos Tratados originérios (acordados entre todos os seus EM) podem ser implementadas
pelas suas instituicdes comunitérias, a adesdo pode desencadear uma situacdo Unica, no
proprio sistema da CEDH, em que actos legais promulgados por uma APC serdo
implementados por outra®’.

Do ponto de vista de um particular que formula uma queixa, é essencial
determinar quem € que deve responsabilizar, perante o TEDH, por violagées da CEDH
decorrentes da aplicacdo da lei comunitdria. Neste dominio, ndo sdo raras as ocasides
em que o demandante tem a incorrecta percepcdo de que o responsdavel por tais
violagdes serd o EM, que apenas implementa um acto legal comunitario, sem qualquer
tipo de discricionariedade.

A prépria jurisprudéncia do Tribunal de Estrasburgo ndo foi uniforme na
avaliacdo destas situacdes especificas, num periodo pré-adesdo, como se demonstra nos
acérddos Matthews™, Bosphorus®e Connolly™. O primeiro caso, apesar de envolver a
violacdo da CEDH fundada no direito origindrio comunitdrio, nao coibiu o TEDH de se

pronunciar, decidindo que os EM continuariam a ter responsabilidade pelo respeito da

3 Ponto 32 do Relatério Explicativo, anexo ao Projecto do AA da UE a CEDH.

# Acérddo do TEDH, processo n° 24833/94, de 18 de Fevereiro de 1999.

4 Acérddo do TEDH, processo n° 45036/98, de 30 de Junho de 2005, disponivel em

4 Acérddo do TEDH, processo n° 73274/01, de 9 de Dezembro de 2008, disponivel em
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CEDH mesmo depois de transferirem parte dos seus poderes soberanos para uma OI*,
isto é, continuariam a ser responsdveis por actos ou omissdes das institui¢cdes e
organismos da UE. Em Bosphorus modifica o rumo da sua jurisprudéncia e estabelece a
chamada “presuncdo de compatibilidade”, de acordo com a qual, a UE tutelaria os
direitos humanos de forma equivalente aquela feita pelo Tribunal de Estrasburgo. Logo,
nos casos em que os EM adoptassem medidas comunitdrias sem qualquer
discricionariedade de implementagdo, iria abster-se de julgar, aplicando a presungdo,
mas s6 enquanto a UE desse garantias de tutela equivalente*®. No acérddo mais recente -
Connolly — o TEDH fez uma importante delimitacdo dos casos em que os EM poderiam
ser responsabilizados por violagcdes da CEDH e declarou que essa responsabilidade s6
existiria quando estivessem em causa medidas internas adoptadas por tais Estados.
Deste modo, na eventualidade de ter sido exclusivamente a UE a actuar, os EM ndo
poderiam ser responsabilizados e tais actos seriam imunes a revisao do TEDH, por falta
de jurisdicdo do Tribunal de Estrasburgo, nos termos do artigo 1° da CEDH®.
Pretendendo preencher a lacuna e clarificar ou corrigir® a determinacdo da
legitimidade passiva por violagdes da CEDH, no artigo 1° do Protocolo n°8 garantiu-se
que fossem criados 0os mecanismos necessarios para que “os recursos interpostos por
individuos sejam dirigidos correctamente contra os Estados-membros e/ou a Unido,

2

conforme o caso ’; nesse sentido, os negociadores do projecto do AA criaram o
chamado “‘co-respondent mechanism” que, para efeitos da presente investigacdo sera

denominado “mecanismo de co-demandado”.

3.2 - Casos em que se aplica o “mecanismo de co-demandado”

O Projecto de AA da UE a CEDH dedica o artigo 3° a introdu¢do do mecanismo

de co-demandado no actual artigo 36° da CEDH, definindo nos nimeros 2, 3, e 4 as trés

*T Ver anotaciio 32 ao acérdio Matthews c. Reino Unido.

* Ver anotacdes 155 e 156 ao acérddo Bosphorus c. Irlanda.

# Extracto retirado do acérddo Connolly c. 15 Estados membros: “La Cour estime qu'en conséquence les violations alléguées de la
Convention ne sauraient étre imputées aux Etats mis en cause dans la présente affaire. Quant a une responsabilité éventuelle de
I'Union européenne, elle rappelle que cette organisation internationale n'a pas adhéré a la Convention et qu'elle ne peut donc voir
sa responsabilité engagée au titre de celle-ci (voir, mutatis mutandis, Boivin c. 34 Etats membres du Conseil de I'Europe,
précitée).”

%0 Ultima parte do paragrafo35 do Relatério Explicativo do AA.
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situacdes em que quer a EU quer os EM se podem juntar num processo, como co-

demandados, quando a petic@o individual € formulada da seguinte forma:

a) contra um ou mais Estados-membros;
b) contra a Unido Europeia;

c¢) separadamente contra a Unido Europeia € um ou mais Estados-membros.

Antes de explorarmos cada uma das duas hipéteses, terdo de se precisar algumas
questdes. A primeira relaciona-se com o facto de esta disposi¢ao se aplicar em exclusivo
a UE e aos seus EM e, fundamentalmente, para promover uma divisdo de
responsabilidades entre as duas entidades no que respeita a implementacdo do direito
comunitdrio. Logo, os restantes Estados parte na CEDH nao sao visados por este
procedimento’’. O segundo reparo prende-se com a distingdo que é necessério fazer
entre este mecanismo e outras duas formas de envolver mais do que uma Alta Parte
Contratante (APC), na CEDH, num processo perante o TEDH.

De acordo com o artigo 36° da CEDH poderdo intervir como terceiros, num
processo pendente, Estados parte ou qualquer pessoa, que ndo o autor da peticdo, sob a
forma de apresentacdo de observacdes escritas ou participando nas audiéncias. No
entanto, a intervengao deste terceiro nao lhe dard o estatuto de parte no processo, nem o
vinculard a decisao final.

Adicionalmente, o autor sempre poderd formular uma peticdo individual contra
mais do que uma APC, todavia nesse caso terd de esgotar as vias de recurso internas de
todos os Estados parte envolvidos e estes, por sua vez, respeitadas todas as condi¢des de
admissibilidade de tal peti¢dao, ndo poderdo recusar ser parte no processo.

Pelo contrério, quando entramos no dmbito do mecanismo de “co-demandado”, o
autor da peti¢do individual ndo é obrigado a esgotar as vias de recurso internas”” de cada
APC que demanda, e o processo em si € de jurisdi¢do voluntdria, o que quer dizer que, o

co-demandado terd de concordar e requerer a sua intervencao no processo, mas uma vez

5! Note-se, contudo, que, de acordo com o parigrafo 33 do Relatério Explicativo, este mecanismo aplicdvel apenas 2 EU e aos EM
ndo deve ser visto como um privilégio destas APC na CEDH, mas como uma forma de evitar falhas na determinag¢do das partes com
legitimidade passiva e na aplica¢do do sistema da CEDH.

52 Conferir artigo pardgrafo 4 do artigo 36° da CEDH, introduzido pelo artigo 3°, n° 1, alinea b) do Projecto do Acordo de Adesdo da
Unido Europeia a CEDH, e pardgrafo 34 do respectivo relatdrio explicativo.
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aceite passard a intervir como parte (e ndo apenas como terceiro), e a vincular-se pela
decis@o do TEDH nesse assunto.

Ao contririo da intervencdo de terceiros, o mecanismo de “co-demandado”
permite que a APC, ndo tendo sido a principal demandada nem a responsavel pela
implementacdo do acto que causou a violagdo, adquira a posicao de co-demandada, por
ser a que esteve na base de tal actuacio ou omissdo ilicita™.

Para uma melhor compreensdao vejamos 0s casos em que se pode recorrer ao

mecanismo.

3.2.1 Peticoes individuais formuladas contra um ou mais Estados-membros

De acordo com o artigo 3°, n° 2, do Projecto de AA da EU a CEDH, quando for
demandado um ou mais EM, a UE terd legitimidade para requerer o estatuto de co-
demandado, caso a peticdo inicial formulada diga respeito a questdes relacionadas com
a compatibilidade entre direitos consagrados na CEDH e disposicoes de direito
comunitdrio, desde que a alegada violacdo pudesse ter sido evitada pelo nao
cumprimento de uma obrigacdo decorrente do direito comunitdrio.

Estard em causa a violacdo de direitos contidos na CEDH e violados por
disposicoes de Direito Comunitdrio primario (tratados origindrios e principios gerais de
direito) ou derivado (regulamentos, directivas, recomendacgdes e disposi¢cdes).

As violacdes visadas por este preceito abrangem duas situacdes possiveis:

a) O acto juridico comunitério € ilicito por ser, por si mesmo, incompativel com
as disposi¢des da CEDH, contaminando a licitude do acto implementador da
disposi¢do juridica comunitdria;

b) O acto juridico comunitdrio € compativel com os direitos consagrados na
CEDH, mas as medidas de implementacdo ndo foram tomadas em
cumprimento dos deveres impostos pela CEDH.

Em qualquer uma das situacdes descritas, a UE pode requerer ser parte no

procedimento, depois do TEDH ter verificado que as condi¢cdes necessdrias estdo

preenchidas.

%3 Parte final dos pardgrafos 37 e 49 do Relatério Explicativo do AA.
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No periodo pré-adesio, o EM demandado seria o unico passivel de ser
responsabilizado por tal violagdo, porque a UE ndo seria parte na CEDH, logo imune a
jurisdicdo do Tribunal de Estrasburgo. Depois do acordo entrar em vigor, caso a UE
decida juntar-se a este tipo de processo, a sentenca emanada pelo TEDH sobre a
ilicitude do acto comunitdrio vinculard os dois sujeitos processuais passivos.

O efeito util de uma sentenca que resulte da concessdo do estatuto de co-
demandada 2 UE prende-se com o facto de apenas’ esta ter competéncia para reparar a
vicissitude do acto legal em causa®, jd que s6 as instituicdes da Unido Europeia poderdo
criar, modificar ou extinguir actos juridicos comunitdrios”’, nos termos do artigo 2°, n° 1
e 2 do TFUE™.

No que respeita as condi¢des de admissibilidade processual, ndo basta que a UE
requeira juntar-se ao processo, ja que o TEDH terd a fun¢do de examinar e decidir se as
condicdes necessérias™ ao litisconséreio estdo preenchidas, depois de ouvidas todas as

partes no processo, nos termos do n° 5 do artigo 3° do Acordo de Adesao.

3.2.2 - Peticoes individuais formuladas contra a Unido Europeia

Nos termos do artigo 3°, n° 3 do Projecto de AA, quando a Unido seja demandada
um ou mais EM poderdo juntar-se ao processo, como co-demandados, sempre que o
pedido esteja relacionado com uma alegada violacgao de direitos consagrados na CEDH,
por disposi¢des contidas no TUE, TFUE ou por disposicdes com o mesmo valor
juridico, e se essa mesma violacao pudesse ter sido evitada através do incumprimento de
obrigacdes impostas por aqueles mesmos instrumentos juridicos.

Aqui estdo contemplados apenas os casos que configurem o incumprimento de
obrigacdes decorrentes da CEDH, por actos ou omissdes das instituicdes ou organismos

da Unido, isto é, actos juridicos comunitdrios decorrentes da aplicacdo de direito

primdrio comunitdrio.

3% Nos termos do artigo 46° da CEDH.

5 No ambito dos dominios materiais em que os EM atribuam competéncia 2 UE para legislar e adoptar actos juridicamente
vinculativos, de acordo com os artigos 5°, do TUE, e 2° do TFUE.

% [XAVIER GROUSSOT, TOBIAS LOCK E LAURENT PECH, 2011, pégina 12]

57 Consultar artigos 293° e seguintes do TFUE, sobre os processos de adopgio dos actos juridicos da Unido Europeia.

% Notar que, mesmo nos dominios em que a competéncia entre a EU ¢ os EM é partilhada e os EM podem exercer fungdes
legislativas em conjunto com a UE, esse exercicio € subsididrio, isto é, posto em pratica quando “a Unido ndo tenha exercido a sua
competéncia”.

% Condigdes definidas pelo artigo 3°, n° 2, do AA.
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Nestes casos concretos a maior vantagem em fazer funcionar o mecanismo,
envolvendo um ou mais EM no processo, seria o facto de apenas estes deterem o poder
de emendar os Tratados institutivos®’, no sentido de repararem a alegada violacdo,
alteracdo essa que exige a ratificagdo por cada um dos Estados-membros.

A nivel processual, funciona muito a semelhanca do que o n° 2 do artigo 3° do
Acordo de Adesao estipula, isto &, exige que sejam os Estados-membros a requerer a
sua participacdo no processo como sujeito processual passivo juntamente com a UE,
caso se verifique a incompatibilidade entre disposi¢des da lei comunitaria e da CEDH,
desde que essa incompatibilidade pudesse ser evitada pelo incumprimento da disposi¢ao
ilicita do direito comunitdrio primdrio, cabendo ao Tribunal de Estrasburgo a udltima
palavra quanto a admissibilidade da aplicagdo do mecanismo, depois de consultadas

todas as partes no processo.

3.2.3 - Peticoes individuais formuladas, separadamente, contra a Unido Europeia

e um ou mais Estados-membros

O artigo 3°, n°4 do Projecto de AA prevé também a situacdo em que uma peti¢ao
individual é formulada contra e notificada, quer a UE, quer a um ou mais EM, em
separado. Nestas circunstancias o mecanismo de “co-demandado”, apesar de ndo operar
automaticamente, podera ser utilizado se se verificarem trés condigcdes:

a) um dos sujeitos processuais passivos requeira ao TEDH a aplicacdo do

mecanismo em causa;

b) estiverem preenchidos os requisitos dos n®2 e 3 do artigo 3° da AA;

c) quando os pedidos, individualmente formulados e notificados,

configurem como causa de pedir a mesma violagdo de direitos
consagrados na CEDH, j4 que em casos em que o requerente alegue a
existéncia de violacdes diferentes para a EU e para os EM,

. .. L, . ~ , . 1
separadamente, o mecanismo de litisconsércio ndo serd aphcado6 .

% Consultar artigo 48° do TUE que estabelece os dois processos de alteracio dos Tratados — ordinario ou simplificado.
¢! paragrafo 38 do relatério explicativo do AA.
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No seguimento de um dos sujeitos processuais passivos ter manifestado interesse
em intervir no processo a titulo principal, através do mecanismo de co-demandado, o
Tribunal de Estrasburgo ird informar oficiosamente a contraparte e o outro demandado
sobre tal pedido e conferir um curto periodo de tempo para estes ultimos se

pronunciarem.

Em termos de formalidades o artigo 3°, do AA € omisso no que respeita ao acesso
a informacdo necessaria para uma entidade poder decidir requerer, eventualmente, a sua
intervencdo como co-demandada. No entanto, os pardgrafos 46 e 47 do Relatério
Explicativo do AA, indicam uma possivel intervencdo prévia do TEDH nesse sentido,
através da publicacdo das peti¢des individuais que devem ser apreciadas e das datas das
notificacdes feitas aos demandados. Ainda se menciona a possibilidade de o TEDH vir,
numa fase posterior do processo, ou ao notificar o demandado, indicar que uma APC
poderd intervir no processo como co-demandado.

Nos trés casos descritos, depois de ouvidas todas as partes, o TEDH ird decidir, se
a mudanga de estatuto processual para co-demandado € aceitdvel a luz dos critérios
estabelecidos e informar as partes da sua decisdo final. No entanto, esta decisdao

C 2~ .. .o~ L.
incidental®® ndo deve prejudicar a decisdo do mérito da causa®.

3.3 - A necessidade de intervencao prévia do TJUE [Anexo II]

A preocupacdo da UE em proteger o principio da autonomia da ordem juridica

comunitdria manifestou-se e balizou a elaboracdo do AA. Afigurava-se indesejavel que

2 Embora nem o Projecto, nem o Relatério Explicativo do AA qualifiquem a natureza juridica deste mecanismo, tudo nos leva a
crer e, principalmente, pela forma como foi configurado, que se trata de um incidente de instancia.

% Parte final do n° 4 a ser aditado ao artigo 36° da CEDH, pelo artigo 3°, n° 1, alinea b) do AA e ainda o pardgrafo 50 do Acordo de
Adesdo.
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o TEDH pudesse averiguar da compatibilidade de um acto juridico comunitério, caso o

. - . . ~ 64
TJUE ainda nio se tivesse pronunciado sobre a questdo®.

Em causa estaria o estipulado no artigo 6°, n°2, in fine, do TUE e pelo Protocolo
n® 8, sobre a exigéncia da adesdo ndo afectar as competéncias e atribuicdes das
institui¢cdes da EU, que, interpretado em conjunto com o artigo 344° do TUE, impde que
seja o TJIEU a julgar, em primeira instancia, qualquer diferendo relacionado com a

interpretacdo e aplicacdo dos Tratados institutivos.

Para além disso, uma revisdo interna, por parte, do TJUE serviria e estaria em
concordancia com o principio da subsidiariedade subjacente a prépria funcdo de
supervisao externa® do TEDH. Ora, nestes termos, serd da competéncia das APC
aferirem, em primeira instancia, através dos Tribunais nacionais de qualquer acto legal
incompativel com a CEDH. Assim, o TJUE funcionando como o Tribunal interno da

UE/APC na CEDH, tem® a obrigacdo de rever internamente essas incompatibilidades.

Logo, de acordo com a regra da exaustdo das vias de recurso internas, uma queixa
que diga respeito a infraccdo de disposicdes da CEDH por direito comunitdrio
origindrio, deve ser directa e previamente dirigida ao TIEU, antes de ser sujeita a um
recurso externo por parte do Tribunal de Estrasburgo. Assim, as peticdes iniciais
formuladas, junto do TEDH, contra a UE, nos termos do artigo 3° n° 3, do AA, ja

teriam a garantia de uma intervencao prévia por parte do TJIUE.

No entanto, a situagdo complica-se quando a violagcao de direitos consagrados na
CEDH seja levada a cabo através da implementacdo de um acto juridico comunitdrio
por um EM. Nestas situacdes e respeitando a regra da exaustdo das vias de recurso
internas de cada APC na CEDH, os tribunais a quem se deve formular a queixa, em
primeira instancia, sdo os Tribunais nacionais do EM onde o acto ilicito ocorreu. Nestes
casos, o TJUE s6 averiguard da compatibilidade destes actos se o Tribunal nacional
decidir que este deve intervir a titulo prejudicial, fazendo uso do procedimento contido

no artigo 267° do TUE. Como, nestas circunstancias, cabe ao Tribunal nacional decidir

% Ver documento emitido pelo TJUE, a 5 de Maio de 2010, sobre a adesdo da UE a CEDH, em especial o pardgrafo 12, acessivel
online: http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2010-05/convention_en.pdf.

% Nzo é unanime a qualificacdo da posi¢do do TEDH em relagdo ao TJUE como exercendo uma revisdo externa, muitos preferem
configurd-la como uma relacdo de especialidade, para evitar a criacdo de um quadro hierdrquico.

66 Pardgrafo 7 do documento emitido pelo TJIUE, a 5 de Maio de 2010, sobre a adesdo da UE a CEDH.
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sobre a intervencdo do TJUE, mesmo que uma das partes no processo solicite essa
intervencdo, foi determinado que as questdes prejudiciais ndo deveriam ser
consideradas®’ mecanismos de recurso interno a serem esgotados, nos termos do artigo
35° n°1, da CEDH. Tratando-se de um poder e nao de uma obrigacdo por parte dos
Tribunais nacionais, nada garante que a questdo da compatibilidade seja suscitada no
TJUE. Como resultado, estes casos concretos podem ser apreciados pelo TEDH sem

nunca terem sido revistos internamente pelo TJUE.

Para evitar a falta de controlo interno de actos juridicos de direito comunitario
derivado, os negociadores do AA esforcaram-se por criar um procedimento que
permitisse ao TJUE pronunciar-se previamente, dentro de determinadas condicdes e

desde que isso fosse feito com a maior celeridade®.

Desta forma, estatuiu-se no artigo 3°, n°2 do AA que, quando a peticdo inicial é
formulada, apenas, contra um ou mais EM e a EU venha a intervir posteriormente como
co-demandada (pedidos que ponham em causa a compatibilidade de direito comunitédrio
origindrio) e cumulativamente o TJUE ainda ndo tenha tido a oportunidade de
averiguar, em termos de revisdo interna, da licitude de tais actos. Nestas condicdes, terd
de ser dada a oportunidade ao Tribunal da EU de se pronunciar previamente a decisao

final do TEDH.

Contudo, a referéncia prévia ao TJUE deve ser feita com a brevidade necessdria
para que o processo perante o TEDH decorra sem maiores delonga a custo da decisdo de

mérito.

De um modo geral, os mecanismos processuais perante o TJUE manter-se-ao os
mesmos com a particularidade de qualquer cidadao poder questionar o TEDH
directamente, sobre a validade de direito comunitdrio, sem recorrer previamente ao
Tribunal do Luxemburgo. A admissibilidade das queixas perante o TEDH também nao

sofrerd alteracdes, mas espera-se que, devido ao risco de sobrecarga de processos

A mesma opinido foi expressa no 5° e 6° pardgrafo da Declaragio Conjunta dos dois Presidentes dos Tribunais Superiores da
Europa -  TEDH e o TIUE - Costa e Skouris, respectivamente, disponivel online  em
http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/02164A4C-0B63-44C3-80C7-FC594EE16297/0/201 1 Communication CEDHCJUE_EN.pdf.
% Parte final do 7° pardgrafo da Declaragio Conjunta dos dois Presidentes dos Tribunais Superiores da Europa — TEDH e o TJUE —
Costa e Skouris.
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apresentados perante esta instancia, uma maior atencdo seja dada a exaustdo das vias de

recurso interno.

O que significa, da parte de quem formula uma queixa perante o Tribunal de
Estrasburgo que deve ter o cuidado de esgotar as instancias internas adequadas, de
acordo com o acto juridico comunitdrio que visa impugnar. Por outras palavras, quando
estiver em causa a legitimidade de uma medida comunitdria implementada por um EM,
o visado deve dirigir-se, em primeiro lugar, aos Tribunais nacionais desse Estado;
quando estiver em causa um acto comunitdrio implementado pelas instituicdes da UE a
queixa deve ser dirigida, em primeira instancia, ao TJUE. Se em um dos dois ou em
ambos 0s casos o requerente ndo ficar satisfeito com a decisdo, sempre terd uma

segunda oportunidade de levar o caso perante o TEDH.

3.4 - Os efeitos do mecanismo de co-demandado

Em termos praticos, € pouco provdvel que este mecanismo venha a ter grande
aplicabilidade®, isso deve-se ao histérico de casos apresentados perante o TEDH
demonstrarem a pouca utilizagdo que viria a ter, caso ja tivesse sido criado, e pelo facto
de a maioria das peticdes inicias formuladas perante o Tribunal de Estrasburgo, nao
terem seguimento por ndo preencherem todos os requisitos de admissibilidade
estatuidos no artigo 35° da CEDH. Esta limitacdo da futura aplicacio do mecanismo ¢é
ainda reforcada pelo facto de o relatério explicativo do AA determinar que o
procedimento de avaliagdo da admissibilidade das queixas, feita pelo Tribunal de
Estrasburgo, ndo saird prejudicada ou sequer modificada com a aplicacdo do mecanismo
de co-demandado. Alids, essa fiscalizagdo prévia continuard a seguir os mesmos moldes
rigorosos, s6 sendo notificadas as APC as queixas que o TEDH entender seleccionar

para seguirem os trimites de um processo de co-demandado’’.

A natureza voluntdria do mecanismo de co-demandado € a caracteristica que mais se

evidencia e que mais controvérsia cria. Com efeito, quer a UE quer os EM terdo de

% pardgrafo 44 do AA e [XAVIER GROUSSOT, TOBIAS LOCK E LAURENT PECH, 2011, pagina 12]
70 Artigo 3° n° 5, e pardgrafo 45 do relatério explicativo do AA.

21



requerer, isto €, manifestar vontade de intervir ao lado do demandado principal num

processo perante o TEDH.

Nem o Tribunal de Estrasburgo nem o demandado gozam da faculdade de exigir a
intervencdo de um co-demandado. Tudo dependerd do interesse deste dltimo em agir e

poder contestar o pedido formulado perante o TEDH, juntamente com o demandado.

Aquando das negociagdes que antecederam a criagdo do projecto do AA, foram
propostas vdrias solucdes, entre elas, a faculdade da Comissao Europeia e de qualquer
EM pedirem um parecer prévio ao TIUE sobre a determinacdo do responsavel pela
violacdo. No entanto, uma solucdo destas implicaria demoras excessivas num processo,
j& por si, moroso. Sugeriu-se, ainda, que a Unido deveria ser obrigada a juntar-se ao
processo como co-demandada, se as condi¢des o exigissem, mas uma alternativa destas
iria pOr em causa a responsabilizacdo da Unido. Recomendou-se, também, que deveria
ser o demandado a requerer a presenca do co-demandado, jd que iria ser o Unico a

suportar os efeitos de uma sentenca.

A decisdo final no sentido de se atribuir natureza voluntdria a0 mecanismo teve em
considerac@o os limites estabelecidos pelo Protocolo n°8 no que respeita a preservacao
da divisao das competéncias e atribui¢des entre as instituicdes da Unido, bem como a
jurisdicao exclusiva do TIEU em relacdo a interpretacdo e aplicagdo dos Tratados. De
outra forma exigir a presenca quer de um EM quer da UE iria colocar o Tribunal de
Estrasburgo numa posi¢ao de poder delimitar as competéncias entre as duas entidades,
isto é, determinar quem detém dentro do ordenamento juridico comunitdrio a

A - 71 . - .
competéncia’’ pela implementacdo dos actos juridicos.

Neste sentido, o artigo 1°, alinea b) do Protocolo n°8 apenas dispde que seja criado
um mecanismo que assegure que os recursos sejam dirigidos a entidade certa, ndo exige
que o mecanismo assegure a delimitacio correcta e aprioristica da entidade responsavel
pela violacdo de direitos consagrados na CEDH, ja que af existiria o “risco” de o TEDH
ter de interpretar os Tratados originais da Unido para proceder a divisdo de

competéncias e responsabilidade entre a UE e os EM.

7! Pardgrafo 54 do Relatério Explicativo do AA.
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No dominio de aplicagdo do mecanismo de co-demandado, a competéncia do TEDH,
limita-se a verificacdo da existéncia de uma violacdo de disposi¢cdes da CEDH por
direito comunitdrio, mas sem determinar quem foi a entidade responsdvel por tal

medida.

Se estivéssemos perante uma Organizacdo Federal tipica em que a Federacdo ¢
responsavel quer pelos seus proprios actos, quer pelos actos dos Estados federados, a
questdo de exigir a presenca da entidade responsdvel seria simples. Na presenca de uma
organizacdo como a UE, que atribui o poder executivo aos EM e o legislativo a Unido,
cada um pode ser responsabilizado separadamente, logo exigir a presenga de uma das

entidades serd visto como uma ingeréncia externa no préprio funcionamento da Unido.

Quem partilhe desta visdo argumentard que a intervencdo voluntdaria do co-
demandado € justa porque a CEDH ndo exige a nenhuma outra APC que participe como
parte principal num processo cujo pedido ndo a configurou, inicialmente, como

~ . . C AL N  ~ 2
demandado, logo ndo faria sentido fazer essa exigéncia 2 Unido ou a um EM'%.

No entanto, quem discorde da discricionariedade subjacente ao mecanismo ird
salientar que, se uma APC for, inicialmente, configurada como demandado, ndao poderd
optar por intervir, j4 que a sua presenca serd obrigatoria. Logo, se apesar de nado
configurado como demandado o co-demandado tenha tanta legitimidade para ser parte
no processo como o demandado, ndo serd coerente que a CEDH determinar que numa

situacdo a intervencdo seja vinculativa e noutra voluntéria’.

O grupo de trabalho responsédvel pela elaboracdo do Projecto de AA ao estabelecer o
ambito de aplicacdo do mecanismo de co-demandado, pareceu ter tido mais em
consideragdo os limites que restringiam a sua liberdade criativa do que uma solucio que
tivesse verdadeiro efeito util. Alids, neste sentido, o proprio Relatério do Explicativo do
Projecto do AA, no pardgrafo 40, parece sugerir que nos casos em que a UE devesse ser
chamada a intervir num processo sem ter o estatuto de demandada, essa intervencao
seria mais apropriada através de um da intervengao de terceiros, ao abrigo do artigo 36°,
da CEDH, do que propriamente através do mecanismo de co-demandado. Salientando

que o ndo preenchimento dos requisitos para activar o mecanismo de co-demandado nao

7 Parte final do pardgrafo 47 do Relatério explicativo do AA.
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deve precludir a intervenc¢do de terceiros. No entanto, no ambito da intervencdo de
terceiros, a sentenca s6 vincula o demandado e esta particularidade retira-lhe o efeito
prético, caso eventualmente o terceiro fosse a unica entidade com competéncia para

reparar a situacdo de violacao.

Percebendo-se o motivo de cautela que esteve presente durante a elabora¢do do
Projecto do AA, ndo se podem deixar de apontar falhas, que decorreram da prépria

natureza voluntaria do mecanismo.

Em termos estritamente processuais a vantagem de se criar 0 mecanismo de co-
demandado decorre do efeito util que poderd resultar de uma sentenca proferida pelo
TEDH sobre a incompatibilidade de um acto juridico comunitdrio e que vincule quer o
demandado quer o co-demandado. Esse efeito ttil manifesta-se sempre que uma decisdao
do TEDH possa produzir os efeitos necessdrios a reparacdo do acto comunitdrio
violador de direitos humanos consignados na CEDH. Colocar na discricdo do eventual
co-demandado a decisdo de participar no processo, com esse estatuto, diminui as
possibilidades de uma sentenga vir a regular devida e definitivamente uma situacdo

abusiva.

Quando uma peticdo inicial for formalizada apenas contra a entidade que
implementou (6rgdo executivo) o acto juridico comunitdrio, alegadamente, incompativel
com a CEDH, a entidade na base legal desse acto (6rgdo legislativo) poderd intervir
como co-demandado ao lado do demandado, podendo apresentar a contestacdao
necessdria e vinculando-se a decisdo proferida pelo TEDH. Se o Tribunal de
Estrasburgo declarar a incompatibilidade do acto comunitidrio com disposi¢does da
CEDH, a unica entidade com a competéncia para reparar a vicissitude serd aquela que
intervém no processo como co-demando, isto €, a entidade com competéncia legislativa

para modificar ou extinguir o acto comunitdrio em causa, dando o desejado efeito util a

causa.

Por um lado, encontra-se ainda outro obsticulo, pois mesmo que o co-demando
decida intervir no processo e acatar as responsabilidades pelo acto juridico comunitédrio

incompativel, nada no Projecto de AA nos garante que este tomard as medidas internas

73 Neste sentido [XAVIER GROUSSOT, TOBIAS LOCK E LAURENT PECH, 2011, pagina 13, pardgrafo ]
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L . 4 .
necessdrias para executar’ " a sentenca do TEDH, que terd uma natureza meramente

declarativa.

Por outro lado, caso o co-demandado recuse intervir no processo, o demandado
continuard na mesma situacdo processual de poder ser responsabilizado pela
implementacdo de um acto incompativel. No entanto, aqui poderdo surgir problemas
relacionados com a falta de efeito util da sentenga e conflito de deveres. Imaginando
que o demandado é um EM e que a UE se recusou a intervir como co-demandada, e
caso o TEDH declare a incompatibilidade de tal acto, o EM, para além de ndao conseguir
reparar o acto inquinado, ver-se-a na posi¢do conflituante de, respeitando a sentenga do
TEDH, incumprir com obrigacdes comunitérias, e optando por observar estas tltimas

desrespeitar a decisdo do TEDH".

S6 o tempo dird como a Unido ou os seus EM fardo uso deste mecanismo, contudo, é
de prever que essa intervencdo seja feita quando, em raros casos, as condi¢des
necessdrias estejam preenchidas. Como j4 se fez notar, mesmo que nio esteja em jogo o
facto de o co-demandado adquirir plenos direitos processuais deverd, pelo menos, pesar

76-77

o respeito pela complementaridade do sistema de proteccdo de direitos humanos na

Europa e especialmente na Unido.

Depois de definido o ambito de aplicacio do mecanismo de co-demandado e de
verificados os efeitos que decorreram do mesmo em termos estritamente processuais,
cabe-nos determinar quais as consequéncias que tal mecanismo terd a nivel de protec¢do

efectiva dos direitos humanos de cada cidadio.

Considerando que o cidadao comum a que nos referimos nao possui conhecimentos
juridicos, encontra logo a partida um obsticulo quando confrontado com a
complexidade deste mecanismo, se chegar, sequer, a ter conhecimento da sua

existéncia.

Tera de ter conhecimento da divisao de competéncias dos dominios materiais que se

estabelece, no TFUE, entre a Unido e os EM, para saber quem serd o responsavel pela

™ Embora o artigo 46° da CEDH estabeleca a for¢a vinculativa e executiva das sentengas proferidas pelo TEDH, no ambito do
mecanismo de co-demandado este Tribunal sé poderd declarar a incompatibilidade e ndo a invalidade de um acto, logo essa
declarac@o ndo poderd determinard as medidas necessdrias para por um termo a situacao.

73 Ver caso Bosphorus, consultar nota de rodapé ntimero 44 deste trabalho.

" INOREEN O’MEARA, 2011, PAGINA 1821]
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implementacdo do acto juridico, violador de direitos humanos, e quem demandar
perante o TEDH. Terd ainda de ter conhecimento que um recurso ao Tribunal de
Estrasburgo tem a natureza de revisao externa, logo terd de ter conhecimento das vias de

recurso internas que terd de esgotar, de acordo com a entidade que pretenda demandar.

Outro problema que se poderd colocar nesta fase e que exigird maiores
conhecimentos ao requerente, mas que ndo nos coube tratar neste trabalho, € o facto de
na EU existir uma sobreposicdo de catdlogos de direitos humanos — a CEDH e a
CDFUE - que, apesar de na maioria das matérias se sobreporem, ndo sio inteiramente
coincidentes. Daqui decorre que, como o TEDH s6 tem jurisdi¢do sobre os direitos
humanos consagrados na CEDH, os direitos exclusivamente consagrados na CDFUE s6
beneficiam da proteccdo jurisdicional que lhes é dada no sistema de protec¢do de
direitos humanos da Unido. Assim, se um particular se quiser queixar, por exemplo, de
um acto que diga respeito a sua cidadania europeia, ndo o poderd fazer para o TEDH

porque tal matéria s6 é consagrada na CDFUE®.

Por isso, a andlise aqui feita terd de partir do pressuposto que este cidaddao, sem
formacdo juridica, tem acesso ao apoio judicidrio devido, que o informe sobre o
funcionamento de todos os recursos judiciais internos e externos que estdo ao seu

dispor.

O maior mérito que decorre da adesdao da UE a CEDH ¢é, sem duvida, a possibilidade
da Unido poder ser demandada por actos ou omissdes das suas instituicdes ou

mecanismos por violagcdes de direitos humanos.

A maior vantagem de se demandar a Unido € a de que quem tem a legitimidade
activa sé ter de esgotar as vias de recurso interno nacionais, ndo sendo obrigada a
recorrer previamente ao TJUE, apesar do TEDH, na pendéncia do processo, poder

solicitar uma referéncia prévia ao Tribunal do Luxemburgo.

Caso queira demandar um ou mais EM, terd de esgotar todas as vias de recurso

internas de cada EM demandado, o que se reflecte numa demora excessiva.

77 Assim, extracto do discurso de Viviane Reding apresentado na pagina 2 deste trabalho.
"8 Vide [MARIA JOSE RANGEL MESQUITA, A Unido Europeia ApGs o Tratado de Lisboa, 2010,paginas 89]
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Considerando especificamente o mecanismo de co-demandado, é possivel que a
Unido ou os EM intervenham com o estatuto de co-demandado, mas essa possibilidade
que beneficia, em primeiro lugar, aquele que sofreu a violacdo de um direito humano
fica na disponibilidade daquele que, alegadamente, perpetuou essa violacao (pelo menos
indirectamente, por ter legislado nesse sentido), e que teria o poder de corrigir a

situacdo.

Ao formular um pedido ao TEDH, o cidaddo pretende que o Tribunal declare a
situacdo de violacdo e que essa situacdo venha a ser, efectivamente, reparada como
consequéncia 6bvia da sentenga, ji que a mera declaracdo ndo terd o efeito pratico
pretendido. Num caso em que seja necessdria a interven¢do da Unido ou de um EM
como co-demandados para dar efeito util a causa e essa interven¢do ndo venha a
ocorrer, mesmo que seja declarada a incompatibilidade do acto comunitdrio e um dos
demandados responsabilizados, o requerido ndo terd a garantia de que o acto seja

reparado, porque a entidade com competéncia para tal ndo foi vinculada pela sentenca.

Se, pelo contrério, a sentenca vincular o demandado e o co-demandado, aumentando
a utilidade da sentenca e vinculando os dois sujeitos processuais aos seus efeitos e
também a executd-la, de acordo com o artigo 46° do CEDH, nada garante ao particular o
que acontecerd ao acto juridico comunitdrio violador do seu direito. Isto porque ao
TEDH caberd fundamentalmente julgar a compatibilidade entre disposicdes
comunitdrias e as contidas na CEDH, nao procederd a substituicdo da decisdo dos
Tribunais nacionais ou do TJEU pela sua prépria decisdo ou declarar de forma
vinculativa a validade dos actos da Unido. O Tribunal de Estrasburgo ndo tem o poder
de anular os actos comunitarios, mas simplesmente de declarar a sua incompatibilidade,
mantendo, desta forma, a Unido o poder absoluto sobre a sua prépria lei e, em ultima

andlise, ser ela a avaliar as consequéncias da declaracdo de incompatibilidade’.

Em dltima andlise, as questdes técnicas que envolvem o mecanismo de co-
demandado ndo beneficiam totalmente o cidaddo porque, para além de excessivamente
complexo, depende da vontade dos co-demandados em intervirem no processo para que
os seus efeitos sejam produzidos. Este voluntarismo pord em causa, portanto, um

efectivo controlo das ac¢des comunitdrias que prejudiquem o cidaddo e € incapaz de
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garantir que sejam tomadas as medidas de reparacdo das acgdes ou omissdes

comunitdrias incompativeis com a CEDH.

4 - Conclusao

Devem ser reconhecidos os avancos alcangados com a adesdao da Unido a CEDH.
Deve também ser tido em conta a especialissima adesdo que estd em causa, e todas as
mudangas que tiveram e terdo de operar para superar um tal desafio nas duas ordens

juridicas, nomeadamente quanto a adopcao e adaptacdo dos mecanismos processuais.

Apesar da criagdo do mecanismo de co-demandado ter tido, aparentemente, como
escopo a promogao e garantia do reforco da proteccdo dos direitos humanos na Europa,

ficou aquém do que seria esperado.

No que respeita a posi¢ao do cidaddo comum que formula uma queixa, deparar-se-a
com varios obstdculos: excessiva complexidade do mecanismo; possiveis problemas na
sua compreensao e utilizacdo; a falta de protagonismo que lhe é dado num processo que
visa a sua proteccdo; a falta de garantias do efeito ttil da decisdo do TEDH e reparacdo

do direito violado.

Com efeito, teria sido mais util conferir ao autor e ao demandado a faculdade de
solicitar a interven¢do do co-demandado quando da sua intervengdo pudesse resultar

uma efectiva reparacdo da situacdo em causa.

Assim, evitando afectar a autonomia da ordem juridica comunitdria, o Projecto de
AA deixa na discricionariedade da Unido e dos seus EM, numa primeira fase,
intervirem como co-demandados e, numa segunda fase, tomarem as medidas que
entenderem depois de declarado a incompatibilidade de um acto juridico comunitério.
Nao estd, por isso, de todo, assegurado ao particular que sejam tomadas todas as

medidas necessdrias para a reparacdo adequada do direito humano violado.

" Neste sentido [XAVIER GROUSSOT, TOBIAS LOCK E LAURENT PECH, 2011, pagina 5, parte final do ponto 1.2.4]
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Deste modo, e do ponto de vista do cidadao, a adesdo, no que respeita
especificamente a0 mecanismo de co-demandado, ficou aquém das expectativas em
termos de participacdo do autor e cumprimento das sentencas emanadas pelo Tribunal
de Estrasburgo. No entanto, ¢ um procedimento que pode ter como efeitos colaterais o
exercicio de uma maior pressio quer sobre os Tribunais nacionais, quer sobre os
Tribunais da Unido, por estarem sujeitos a um escrutinio externo mais rigoroso e
consequentemente terem um maior cuidado na avaliacdo de casos que possam por em

causa direitos consagrados na CEDH.

Este mecanismo terd de ser sujeito ao teste do tempo para se saber se foi
implementado tendo em vista um reforgo efectivo da tutela dada aos direitos humanos
ou se foi decorréncia de manobras politicas para garantir a Unido uma maior
credibilidade junto da opinido internacional. No entanto, apesar das suas falhas serem
evidentes e das razdes da sua criagdo serem algo dibias, ndo podemos esquecer o facto
de ter sido dado um passo em frente na complementaridade da protec¢do dos direitos
fundamentais, mesmo que isso se revele no mecanismo do co-demandado com um cariz

mais simbdlico do que pragmatico.
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ANEXO1

Peticdo inicial formulada contra:

. I

~N

Estado membro Estado membro e Unido
Europeia

Unido Europeia

Pedido alega a

Pedido alega a

incompatibilidade entre S tratar d . incompatibilidade entre
) - e se tratar de um tnico . i
disposi¢des da CEDH e ) . ) disposi¢des da CEDH e
. . pedido, serd possivel uma .. e
direito comunitério direito comunitério
e ) mudanga de estatuto de e
(origindrio ou derivado). ) (originério).
requerido para
litisconsorte passivo,
desde que uma das partes
Nio Sim passivas o solicite. Sim Nio
UE recusa UE aceita EM aceita EM recusa
juntar-se ao juntar-se ao juntar-se ao juntar-se ao
processo processo processo processo
Mecanismo de co- Mecanismo de co-demandado aplica-se, Mecanismo de co-
demandado passivo desde que o TEDH entenda que os demandado nao se
ndo se aplica requisitos estdo preenchidos. aplica

Nos casos em que EU € o demandado: o autor do
pedido so terd de esgotar as vias de recurso
nacionais (ndo se exige a exaustdao do recurso as
questdes prévias ao TJEU).

Nos casos em que o EM € o demandado:

o autor do pedido terd de esgotar as vias
recurso internas de todos os EM contra
quem deduza o pedido.

! !

do facto deste ja ter aferido da
compatibilidade da lei comunitaria com as

Se o TJUE ja avaliou a causa do pedido: Se o TJEUE ainda avaliou a causa do
envolvimento prévio do TJEU vai depender pedido: envolvimento prévio é

necessario.

disposicdes da CEDH.

O esquema que aqui se apresenta ndo € da autoria da autora do presente trabalho, que
apenas teve que traduzir e criar os graficos, mas de GROUSSOT, XAVIER/LOCK,

TOBIAS/PECH,LAURENT, 2011, pédgina 11.



Anexo 11

Recorrente

PGe em causa a legalidade de um acto

juridico comunitdrio, de cardacter geral ou

individual, através do recurso de anulagdo,
nos termos do artigo 2632 do TFUE.

PSe em causa a legalidade de medidas
nacionais
comunitario.

que implementem direito

!

Tribunal competente

TIUE .

1
}
\I
1
[}
1
1
}
1
1
[}
1
1

Referéncia

mesmo artigo.

prévia,

’ Referéncia prévia através de uma
AN questdo prejudicial - art. 2672 TFUE

termos do artigo 32, n2 5, do
AA, caso se verifiguem os
requisitos dos n® 2 e 3 do

Tribunais nacionais

nos

/ Tribunal Europeu dos Direitos do Homem '

Peticdo inicial que sera possivel

formular perante o TEDH, depois da
adesdo, quando qualquer instituicdo
ou organismo da UE implemente

actos juridicos comunitarios

incompativeis com a CEDH.

O esquema que aqui se apresenta

Peticdo inicial que ja era possivel
formular perante o TEDH, antes da
gquando um EM violasse
da CEDH
implementado direito

adesao,

disposicdes por ter
comunitario

derivado.

nao é da autoria da autora do presente trabalho, que
mas de GROUSSOT, XAVIER/LOCK,

apenas teve que traduzir e criar os graficos,
TOBIAS/PECH,LAURENT, 2011, pagina 14.



