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A ADESAO DA UNIAO EUROPEIA A CONVENCAO EUROPEIA
DOS DIREITOS DO HOMEM - UMA HISTORIA SEM FIM

Gracga Moniz
Observatorio Politico

A adesdo da Unido Europeia a Conven¢ao Europeia dos Direitos do Homem tem
dado que falar e ja muita tinta fez correr. ! O ponto de partida para compreender a
questdo é o sistema multi-nivel de protecdo dos direitos fundamentais no
continente Europeu. A ideia de um catalogo europeu de direitos fundamentais,
carregando uma espécie de patriménio comum europeu, tutelado por um tribunal
independente, floresceu com vigor no terreno fértil de uma Europa profundamente
devastada pelas duas Grandes Guerras. E essa a origem da Convencdo Europeia
dos Direitos do Homem e do Tribunal de Estrasburgo. Porém, os conflitos e
sobreposicdes entre as jurisdicdes que se assumem como guardids dos direitos
fundamentais sdo inevitaveis quando imaginamos o triangulo composto pelos
tribunais nacionais, pelo Tribunal de Estrasburgo e pelo Tribunal de Luxemburgo.

E verdade que uma pluralidade de sistemas de protecio pode nio se traduzir
numa maior protecdo; contudo, o novo Direito Constitucional Comum Europeu
anunciado por HABERLE, terd de se construir sobre uma estrutura multi-
dimensional, confrontando os trés sistemas de direitos fundamentais no espaco
europeu numa mesticagem de orientacdes jurisprudenciais orientada por uma
logica de especializagdo e complementaridade. Ainda assim, vdrios meios de
protegdo ndo significam, de modo necessdrio, os meios idéneos e suficientes. Por
outro lado, é este pluralismo europeu que esta na origem do desencontro destes
niveis (representativos de sistemas legais distintos, que partilham, ndo obstante,
da mesma raison d’étre), manifestado em diferentes versdes jurisdicionais que s6
podem ser harmonizadas mediante um didlogo judicial entre os dois tribunais
convocados para a protecao dos direitos fundamentais.

E em resposta a este apelo ao didlogo judicial e a uma aculturacdo reciproca que
surge o projeto de acordo de adesao.

Razdes para a adesao
O artigo 6.2, n.2 2, do Tratado da Unido Europeia (TUE), alterado pelo Tratado de
Lisboa, dispde que a Unido Europeia “ (...) adere a Conveng¢do Europeia para a

1 Esta investigag¢do tem por base o projeto de acordo publicado pelo Comité Principal para os Direitos Humanos do Conselho
da Europa, no dia 14 de Outubro de 2011.
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Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais (...)", de 4 de
Novembro de 1950 (vulgarmente conhecida como Convenc¢do Europeia dos
Direitos do Homem - CEDH).? Porém, este dispositivo é fruto de uma longa e
complexa histéria? Em extrema sintese, os Tratados originais das trés
Comunidades Europeias padeciam de um vacuum de constitucionalidade* fruto da
natureza meramente econémica do projeto-base Europeu pelo que, a concentragdo
quase que exclusiva da Comunidade Econémica Europeia (CEE) na integracdo
econdmica era motivo suficiente para, a data da elaboragdo do Tratado de Roma,
omitir uma eventual adesdao a CEDH ou, até, a adog¢ao de uma bill of rights para a
Comunidade.®

Atualmente, a adesdo da Unido a CEDH é perspetivada como uma forma de
preencher algumas lacunas no sistema da UE de prote¢do dos direitos
fundamentais ao providenciar um standard minimo e um controlo externo.® Um
sistema horizontal que aponte para uma ideia de arranjo em termos de
balanceamento, de freios e contrapesos (checks and balances) entre as duas ordens
legais acalenta uma espécie de protecdo subsididria para os direitos fundamentais.
E, julgamos nés, em reveréncia a uma dimensdo do principio da separacdo e
interdependéncia de poderes que se fundamenta a existéncia de um controlo
externo da conformidade aos direitos fundamentais das atuagdes desenvolvidas no
ambito da UE. Tal supervisao existe em relacao aos Estados promovendo um

2 Fruto do Congresso de Haia de 1948 é criado, por Convengdo assinada a 5 de Maio de 1949, por dez Estados, o Conselho
da Europa. Este, com sede em Estrasburgo, tem como missdo a cooperagdo inter-parlamentar e a protecdo dos direitos
humanos no espago territorial dos subscritores, alicercada na CEDH a que aludimos em texto. Comparando com a Unido
Europeia, sdo duas ordens juridicas distintas e assumem formas de integracdo diferenciadas. Porém, ndo esquegamos que
estes dois projetos estdo investidos de um mandato comum: a integragdo europeia. Sobre a questdo v., inter alia, Maria Luisa
DUARTE, Unido Europeia e Direitos Fundamentais. No espaco da internormatividade, AAFDL, Lisboa, 2006; M. CATABIA, “The
Multilevel Protection of Fundamental Rights in Europe: The European Pluralism and the Nedd for a Judicial Dialogue”, in
Carlo CASONATO (ed,) The protection of Fundamental Rights in Europe: Lessons from Canada, Quaderni del Dipartimento di
scienze giuridiche, Universita degli studi, Trento, 41, 2004, pag. 81 e ss.; Jorge MIRANDA, Escritos Vdrios sobre Direitos
Fundamentais, “Sobre a Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia”, Principia, 2006, pag. 483 e ss..

3Para uma perspetiva histdrica desta evolugio vide J.-P. JACQUE, “The Accession of the European Union to the European
Convention on Human Rights and Fundamental Freedoms”, Common Market Law Review, n.2 48, 2011, pag. 995 e ss.;
Heribert GOLSONG, Grundrechtsschutz im Rahmen der Europaischen Gemeinschaften, Europaische Grundrechtezeitschrift,
1978, pag. 346.

4 Nas palavras de Jonatas MACHADO, originariamente o direito comunitario “ (...) pretendia ser mais um «Bill of Powers» do
que um «Bill of Rights»” marcado pelo conhecido agnosticismo valorativo imune a relevancia conformadora dos Direitos
Fundamentais. V. Direito da Unido Europeia, Coimbra, 2010, pag. 256.

5 0 que, porém, veio a suceder com a Carta dos Direitos Fundamentais da Unifio Europeia (CDFUE), que langou a pessoa para
o0 “epicentro da integracdo” na inspirada expressao de Catarina Sampaio VENTURA, “Contexto e justificacdo da carta”, Carta de
direitos fundamentais da Unido Europeia, Coimbra, Coimbra Editora, 2001.

6 A Unido alcangou uma posi¢do de peso na cena internacional e um dos baluartes da sua politica externa é o respeito pelos
direitos humanos. Alids, uma das condi¢des para a adesdo de um Estado membro a Unido é o respeito pelos direitos
humanos conforme os designados “critérios de Copenhaga” hoje plasmados nos artigos 49.2 do TUE. Ora, o facto de a UE nao
ser parte em nenhum instrumento de protecdo dos direitos do homem abala a sua credibilidade internacional
transformando o seu discurso, de certo modo, numa espécie de retdrica iluséria. Noutras palavras, esta adesdo refor¢a a
legitimidade - latu sensu - da Unido. Vide Xavier GROUSSOT, Tobias Lock e Laurent PECH, “EU Acession to the European
Convention on Human Rights: a Legal Assessment of the Draft Accession Agreement of 14th October 2011”, policy paper,
foundation Robert Schuma, European Issues, n.2 218, 7 de Novembro de 2011, pag. 1;P. EECKOUT, External Relations of the
European Union, Oxford, 2004, pag. 465.


http://www.worldcat.org/search?qt=hotseries&q=se%3A%22Quaderni+del+Dipartimento+di+scienze+giuridiche%2C+Universita%CC%80+degli+studi%2C+Trento%22
http://www.worldcat.org/search?qt=hotseries&q=se%3A%22Quaderni+del+Dipartimento+di+scienze+giuridiche%2C+Universita%CC%80+degli+studi%2C+Trento%22
http://www.worldcat.org/search?qt=hotseries&q=se%3A%22Quaderni+del+Dipartimento+di+scienze+giuridiche%2C+Universita%CC%80+degli+studi%2C+Trento%22
http://www.worldcat.org/search?qt=hotseries&q=se%3A%22Quaderni+del+Dipartimento+di+scienze+giuridiche%2C+Universita%CC%80+degli+studi%2C+Trento%22
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didlogo enriquecedor e saudavel entre as varias comunidades de intérpretes
através de instrumentos de interacdo e correcdo reciproca.”

Uma histdria que nunca mais acaba

O impulso foi dado pela Comissido Europeia® nos finais da década de 70 que, desde
essa época, tem procurado autorizacio do Conselho’ para desencadear as
negociacoes com o Conselho da Europa. Em 1996, a pedido do Conselho, o TJUE, na
sua tarefa de policiamento da autonomia da ordem legal da Unido, concluiu que,
com base na versio dos Tratados da Unido naquela épocal®, nio existia
fundamento legal para a adesdo a CEDH, acrescentando que o resultado seria uma
alteracdo substancial no seu sistema de protecdo dos direitos fundamentais e,
portanto, a UE carecia de competéncia para se tornar parte da CEDH. Por outras
palavras, o TJUE sugeriu, indiretamente, uma alteracdo aos Tratados antes da
formalizacdo da adesdo.!! A posicdo do TJUE obrigava as institui¢cdes da Unido a
repensar a forma de afirmar o compromisso da UE em relacdo aos direitos
fundamentais e a clarificar a complexa relacdo entre aquela, a CEDH e os
ordenamentos legais nacionais bem como, a ndo menos complicada relagdo entre
os Tribunais de Estrasburgo e de Luxemburgo.!?13

No seguimento das altera¢des aos Tratados'* sugeridas naquele Parecer do TJUE, e
da revisio levada a cabo pelo Conselho da Europa a CEDH', iniciaram-se as
negociacoes entre a Comissao Europeia e o Conselho da Europa, alguns meses

7 Cfr. Anabela LEA0, “A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Protegendo os direitos a um nivel
multidimensional”, Separata da Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, Coimbra editora, Ano III, 2006, pag.
68.

8V. 0 Memorando da Comissdo Europeia de 4 de Abril de 1979, suplemento n.2 2/79, Boletim da CE.

9 Vide artigo 216.2 e 218.2 do TFUE.

10V, parecer n.2 2/94, de 28 de Margo de 1996, ECR I-1759.

11 Comentando esta posi¢do do TJUE, ].H.H. WEILER e Sybilla C. FRIES defendem que foram “implicagées institucionais” que
levaram o Tribunal a concluir deste modo. Sobretudo o receio das consequéncias do escrutinio externo levado a cabo pelo
TEDH. Vide “A Human Rights Policy for the European Community and Union: The Question of Competences”, The EU and
Human Rights, eds. Philip Alston, 1999.

12 Sobre a relagdo entre o TEDH e o TJUE, v. I. CANOR, “Primus inter pares. Who is the ultimate guardian of fundamental rights
in Europe?”, European Law Review, 2000, pag. 3-21.

13 Uma questdo que tem sido bastante discutida tem que ver com a relagdo entre a CDFUE e a CEDH. Porém, o problema fica
resolvido com uma cuidada leitura dos artigos 52.2 e 53.2 da CDFUE indiciadora de uma interpretac¢ao sistematica. De
resto, sublinhe-se que este relacionamento assenta na Idgica da complementaridade entre a Carta e a CEDH: enquanto a
CEDH fornece um sistema de prote¢cdo complementar, porque exterior aos sistemas estaduais e ao sistema da Unido, a Carta
fornece uma protecgio interna, porque se desenvolve no interior de um sistema especifico. As relagdes entre estes dois
corpos juridicos sdo pautadas por uma aculturagdo reciproca, na feliz expressdo de Anabela LEA0, “A Carta dos Direitos
Fundamentais ...”, cit., p. 96 e ss..

14 Bem se compreende o ressurgimento de toda esta problemdtica no momento de “constitucionalizar” o ordenamento
juridico da Unido. De facto, tanto o debate em torno da adesdo a CEDH como a adog¢do de um catdlogo de direitos
fundamentais dotado de primazia normativa, for¢a juridica vinculativa e aplicabilidade direta (a CDFUE) representam um
impulso renovado para aquele intento.

15 0 artigo 59.2, n.2 2, da CEDH, alterado pelo Protocolo n.2 14, cuja entrada em vigor foi no dia 1 de Junho de 2010, permite
que uma entidade ndo-estadual adira a CEDH.
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depois da entrada em vigor do Tratado de Lisboa, no dia 1 de Dezembro de 2009.1¢
Entre os meses de Julho de 2010 e de Junho de 2011 realizaram-se oito reunides
de trabalho, até que, no dia 14 de Outubro de 2011, uma versao final do projeto de
acordo foi publicada, composta por 12 artigos acompanhados de um relatorio
explicativo.l’

O passo seguinte é a aprovac¢do do Comité de Ministros, nos termos do artigo 15.2,
alinea a), do Estatuto do Conselho da Europa e, do lado da UE, o Conselho decidira
sobre a celebracdao do acordo, ap6s a aprovacdao do Parlamento Europeu, nos
termos do artigo 218.2, n.2 6, al. a), do TFUE. Atualmente, o processo de
negociacdes ainda nao esta concluido tendo ocorrido quatro reunides em
Estrasburgo (Junho de 2012, Setembro de 2012, Novembro de 2012 e Janeiro de
2013) pelo que a aquela aprovacgao esta ainda longe de ser alcangada.

Os principais desafios e incertezas

As demoras deste processo resultam de duas principais dificuldades, uma que
decorre da natureza nido estadual da Unido Europeia'® e, a outra, do facto de a
Unido nio ser parte do Conselho da Europa.’®

Apesar do dispositivo contido no artigo 6.2, n.2 2, do TFUE, alguns Estados-
membros entenderam salvaguardar ab initio a autonomia da Unido Europeia?® de
modo a que as competéncias desta, tal como vém definidas nos Tratados, ndao
sofressem derrogacdes nem alteracdes em virtude do acordo de adesdo. E neste
contexto que deve ser inserido o Protocolo n.2 82! que visa acautelar, em termos
algo claudicantes, “as caracteristicas proprias da Unido e do direito da Unido”. Logo
se percebe que o verdadeiro escopo deste protocolo é circunscrever os contornos
do acordo de adesao. Em boa verdade, ndo s6 implicitamente preceitua e impde a
preservacao da autonomia do ordenamento legal da Unido, como também
expressamente salvaguarda alguns aspetos institucionais que devem constar do
arrazoado do acordo tais como, “as regras especificas da eventual participacdao da

16 Mandatada pelos ministros da Justica da UE, reunidos no Conselho de 4 de Junho de 2010, a Comissdo atua em
representagdo de toda a Unido. De harmonia com o artigo 218.2, n.2 6 do TFUE, ao Conselho cabe ndo apenas autorizar as
negocia¢des, como também definir as diretrizes a que ela se deve subordinar. Porém, as diretrizes do Conselho para este
processo de negociacdo permanecem secretas. Em Maio daquele mesmo ano, o Comité de Ministros do Conselho da Europa
mandatou o Steering Committee for Human Rights (CDDH) para que, em conjunto com a Comissdo Europeia elaborasse os
instrumentos legais necessarios para a tdo controversa adesao.

17 Disponivel on-line em http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/hrpolicy/CDDH-UE/CDDH-UE_documents_en.asp.

18 Na verdade, é pouco usual, na prética jusinternacional, que uma organizag¢do supra nacional (como a Unifo) adira a um
sofisticado sistema de protecdo os direitos dos homens como o da CEDH.

19 Vide Agne LIMANTE, “Draft EU to ECHR Accession Agreement: fitting Cinderalla’s shoes for Gulliver”, disponivel on-line em
http://kslr.org.uk/bl I nlaw/2012/01/2 .

20 Facilmente se compreende que, do ponto de vista do direito da Unifio, 0 maior receio resultante de uma integragio da
Unido num sistema externo de fiscalizagdo é, exatamente, a perda de autonomia do primeiro, egoisticamente policiada pelo
TJUE. Quando nos referimos a “autonomia da UE” partimos de uma distincdo da mesma em duas dimensdes: uma dimensdo
interna (relativa a relacdo entre a ordem legal da Unido e as ordens internas de cada Estado membro) e uma dimensdo
externa (i.é. a relagio entre a ordem legal da Unido e o direito internacional). E a segundo que mais nos interessa. Para uma
perspetiva histérica da jurisprudéncia do TJUE nesta tematica, Tobias Lock, “Walking on a tightrope: the draft acession
agreement and the autonomy of the EU legal order”, Common Maket Law Review, n. 2 48, Julho/Agosto 2011, pag. 7 e ss.

21 O “Protocolo relativo ao n.2 2 do artigo 6.2 do Tratado da Unido Europeia Respeitante a Adesdo da Unido a Convengédo
Europeia para a Proteg¢do dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais”.


http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/hrpolicy/CDDH-UE/CDDH-UE_documents_en.asp
http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/hrpolicy/CDDH-UE/CDDH-UE_documents_en.asp
http://kslr.org.uk/blogs/europeanlaw/2012/01/29/50/
http://kslr.org.uk/blogs/europeanlaw/2012/01/29/50/
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Unido nas instancias de controlo da Conveng¢do Europeia”, bem como aspetos
processuais ao garantir que o acordo de adesdo deve incluir clausulas relativas “aos
mecanismos necessarios para assegurar que os recursos interpostos por Estados
terceiros e os recursos interpostos por individuos sejam dirigidos corretamente
contra os Estados membros e/ou a Unido, conforme o caso”. E sdo estes varios
aspetos que colocam problemas nas negociagdes. Vejamos.

No que respeita aos aspetos institucionais, destacamos dois: (a) um relacionado
com a regra segundo a qual o TEDH é composto por um juiz por cada Alta Parte
Contratante (ex vi artigo 20.2 da CEDH) e, o outro (b), relacionado com a
possibilidade de a UE participar no Comité de Ministros do Conselho da Europa.??
Em ambos os casos, o punctum crucis é saber se a UE devera ou ndo aderir a CEDH
em “pé de igualdade” com as outras Altas Partes Contratantes. Os aspetos
processuais sdo aqueles que levantam mais ddvidas e incertezas. Em particular,
dois aspetos revelaram-se verdadeiros desafios ao labor juridico-técnico dos
autores do projeto: o mecanismo do co-demandado e o procedimento de
envolvimento prévio do TJUE. Na origem destas questdes encontra-se a divisdo de
competéncias entre a Unido e os Estados membros bem como o dever dos Estados
membros de implementar e executar o direito da Unido. Por fim, quanto aos
problemas substantivos, sobressaem trés: i) a possibilidade de revisao do direito
primario da UE por parte do TEDH; ii) a perturbacdo da autonomia do
ordenamento juridico da UE, da unidade do seu sistema juridico bem como da
seguranga juridica; iii) a exclusividade de jurisdicao do TJUE que também ela pode
ser colocada em perigo.

Conclusao

O projeto de acordo de adesdo da Unido Europeia a CEDH de 2011, fruto de um
fendmeno de cooperacgao internacional, alcangou o seu objetivo ultimo: adaptar um
sistema (o da CEDH) criado e pensado para Estados. Sem duvida que a tarefa
herctulea de respeitar a autonomia do direito da Unido foi bem-sucedida
essencialmente, por trés ordens de razdes: em primeiro lugar, o acordo de adesao
proposto ndo cria novas competéncias para a Unido. Em segundo lugar, o ambito
do mecanismo do co-demandado permite assegurar que as queixas sejam
corretamente dirigidas contra a Unido ou contra os Estados membros. Em terceiro
lugar, preservam-se a autonomia da ordem legal da Unido bem como a posi¢dao do
TJUE enquanto gatekeeper dessa mesma ordem.

Todavia, os aspetos processuais desta adesdo necessitam de ser apurados e apelam
a uma reflexdo mais profunda, sobretudo ao nivel interno da Unido. Pensamos, por
exemplo, na complexidade em torno do funcionamento do mecanismo do co-
demandado e na sua natureza voluntaria.

22 Conforme dispde artigo 14.2 do Estatuto do Conselho da Europa, “cada Membro tem um representante no Comité de
Ministros e cada representante dispde de um voto. Os representantes no Comité sdo os Ministros dos Negocios
Estrangeiros.”
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De todo o modo, este projeto de acordo estd, ainda, sujeito a discussdes e
modificacdes. Supondo que o Comité de Ministros o aprova, a sua entrada em vigor
topa com uma série de obstaculos. Primeiro, os quarenta e sete Estados partes na
CEDH e a Unido terdo de o subscrever. Nessa data a UE ter3, entdo, a oportunidade
para formular qualquer reserva a CEDH no caso de entender que a mesma enferma
de alguma desconformidade com o direito da Unido. Segundo, no que respeita a
ratificacdo do acordo, ha que destringar as ratificagcdes dos Estados Partes da CEDH
da ratificacao da UE. No segundo caso, o artigo 218.2, do TFUE, prevé um regime
especial para a ratificagdo deste acordo segundo o qual o Conselho, deliberando
por maioria qualificada, decidira sobre o destino da celebragdo do acordo depois
da aprovacao do Parlamento Europeu. Posteriormente, a decisdao do Conselho sera
aprovada por cada Estado membro de acordo com os respetivos requisitos
constitucionais. De harmonia com o n.2 6 do artigo 218.2, pode ser solicitado
parecer ao TJUE e, no caso de o mesmo ser negativo, o acordo projetado nao pode
entrar em vigor. Last but not the least, o acordo carecera da aprovacao dos
quarenta e sete Estados Parte da CEDH, incluindo os vinte e sete Estados membros
da UE, com o respeito, novamente, pelos requisitos constitucionais de cada um dos
Estados membros.

Em conclusdo, a adesdo da UE a CEDH é um passo de gigante para o refor¢o da
protecao dos direitos fundamentais na Europa. Porém, convém ndo esquecer que a
Unido adere a um sistema em profunda crise e sob o perigo de asfixia pois luta
com, aproximadamente, 150,000 casos pendentes.
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