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I — Introducao

1. A projetada adesdao da Unido Europeia a Convencdo para a Protecdo dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais® (CEDH) devera contribuir para uma maior efetividade e homogeneidade na
observéancia dos direitos fundamentais na Europa. Com esta adesdo, a prépria Unido submete-se, antes
de mais, a uma fiscalizacdo externa, ha muito exigida por muitos, no que diz respeito a observancia de
padroes minimos em matéria de direitos fundamentais. Desta forma, a Unido permite que a si prépria
sejam aplicaveis as regras cujo reconhecimento exige sempre aos seus atuais e futuros
Estados-Membros.

2. A projetada adesdao da Unido a CEDH é um passo de grande importancia, ndo apenas pelo seu
enorme significado politico, mas também pela sua dimensdo constitucional. As instituicdes europeias
trabalharam neste projeto ao longo de décadas, e é a segunda vez que o Tribunal de Justica se
pronuncia sobre os aspetos juridicos desta projetada adesdo’.

3. Ap6s a entrada em vigor do Tratado de Lisboa, é ponto assente que, com o n.° 2 do artigo 6. TUE",
a Unido ndo sé tem competéncia para aderir a CEDH, mas também que os Estados-Membros lhe
impuseram a obrigacdo de percorrer esse caminho. O objetivo de aderir a CEDH tem por isso, desde
entdo, valor constitucional no Direito da Unido.

4. Mas o problema estd, como habitualmente, nos pormenores. Em que condi¢oes pode a Unido aderir
a CEDH, e como se pode garantir que tal adesao ndo afetara as especificidades do Direito da Unido, as
competéncias da Unido e as atribui¢des das suas instituicoes? Estas sdo, no essencial, as questdes com
que o Tribunal de Justica se tem de defrontar no presente processo de parecer, iniciado a pedido da
Comissao Europeia. Trata-se, portanto, de analisar detalhadamente as «minudéncias» da projetada
adesio do ponto de vista da sua compatibilidade com os Tratados fundadores da Unido. O
fundamento desta andlise é o «Projeto revisto de Acordo de Adesdo», apresentado em junho de 2013
em Estrasburgo pelos negociadores ao Comité Diretor para os Direitos Humanos, érgdo competente
do Conselho da Europa.

II — Estado atual do processo de adesao

5. Em 4 de junho de 2010, o Conselho da Unido Europeia, por recomendagdo da Comissdo de
17 de margo de 2010, concedeu a Comissdo poderes para iniciar negociagdes para adesdo da Unido a
CEDH, designando-a como negociadora e transmitindo-lhe orientacoes para as negociagdes.

6. As negociacdes de adesdo decorreram no quadro institucional do Conselho da Europa, mais
concretamente, em dois grupos de trabalho sucessivos, a que o Comité de Ministros deu poderes. Nas
negociagdes participaram, ao lado da Comissdo, também Estados partes do Conselho da Europa
interessados, alguns deles também Estados-Membros da Unido Europeia.

2 — Assinada em Roma em 4 de novembro de 1950.

3 — Da primeira vez que se pronunciou sobre este tema, o Tribunal de Justica, como é sabido, concluiu em 28 de marco de 1996 que a entdo
Comunidade Europeia nao tinha competéncia para aderir a Convengdo para a Prote¢do dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais. (Parecer 2/94, EU:C:1996:140, n.°36 e concluséo).

4 — Esta disposicao inspirou-se no artigo I - 9.%, n.° 2, do malogrado Tratado que Estabelece uma Constituicdo Para a Europa (assinado em Roma
em 29 de outubro de 2004, JO L 2004, p. 1).
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7. Em junho de 2013, foi apresentado ao Comité Diretor para os Direitos Humanos do Conselho da
Europa o relatério final das negociacdes®, que além do Projeto revisto de Acordo de Adesdo® inclui
em anexo outros projetos de atos juridicos, nomeadamente um projeto de Declaracdo da Unido
Europeia a apresentar no momento da assinatura do Acordo de Adesdo, um projeto de uma regra
complementar as regras do Comité de Ministros, um projeto de declaracdo de intencdes comum da
Unido Europeia e da Parte Contratante X, e um projeto de Relatério Explicativo do Acordo de
Adesdo’. Os negociadores acordaram em que estes textos constituem o pacote total e que todos tém
o mesmo valor para efeitos da adesio da Unido & CEDH?®.

Il — Pedido de parecer da Comissao

8. Tendo em conta a dimensdo constitucional da projetada adesdo da Unido a CEDH e para garantia
da seguranca juridica, a Comissdo, por requerimento de 4 de julho de 2013, solicitou, nos termos do
artigo 218.%, n.° 11, TFUE a emissao de um parecer sobre a seguinte questao:

«O Projeto de Acordo de Adesdo da Unido Europeia a Convencdo para a Protecdo dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais é compativel com os Tratados?»

9. Foram juntos em anexo ao pedido de parecer da Comissao, além do Projeto de Acordo de Adesdo,
todos os demais projetos de atos juridicos citados no n.” 7 supra. Infelizmente, os textos foram juntos
apenas nas versoes francesa e inglesa.

10. O pedido de parecer da Comissdo foi objeto de alegagdes escritas e depois, em 5 e 6 de maio de
2014, realizou-se uma audiéncia. Na fase escrita intervieram, além da Comissdo, como requerente, o
Conselho da Unido Europeia e o Parlamento Europeu e também a Bulgaria, a Reputblica Checa, a
Dinamarca, a Alemanha, a Esténia, a Irlanda, a Grécia, a Espanha, a Franga, Chipre, a Letdnia, a
Lituania, a Hungria, os Pafses Baixos, a Austria, a Polénia, Portugal, a Roménia, a Eslovdquia, a
Finlandia, a Suécia e o Reino Unido da Gra Bretanha e da Irlanda do Norte. Com a excecdo da
Bulgiria e da Poldnia, estas partes também alegaram oralmente, tendo-se a Bélgica e a Itdlia feito
representar na audiéncia.

IV — Quadro juridico

11. O quadro juridico da adesdo da Unido a CEDH é constituido pelo artigo 6. do TUE, pelo
Protocolo n.” 8 ao TFUE (Protocolo n.° 8)°, e ainda pela Declaragio ad n.° 2 do artigo 6.° do TUE"
(Declaracao n.° 2).

12. O artigo 6. TUE estabelece o seguinte:

«1. A Unido reconhece os direitos, as liberdades e os principios enunciados na Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, de 7 de dezembro de 2000, com as adaptacdes que lhe foram
introduzidas em 12 de dezembro de 2007, em Estrasburgo, e que tem o mesmo valor juridico que os
Tratados.

5 — Relatoério final apresentado ao Comité Diretor para os Direitos Humanos (Rapport final au CDDH), Doc. n.° 47+1(2013)008 rev2, apresentado
em Estrasburgo em 10 de junho de 2013, a seguir «Relatério Final».

— A seguir «Projeto de Acordo».
— A seguir «Relatério Explicativo».
N.° 9 do Relatério Final.

— Protocolo (n.” 8) relativo ao n.° 2 do artigo 6.° do Tratado da Unido Europeia respeitante a adesdo da Unido a Convencdo Europeia para a
Protegao dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais.

O 0 N
|

10 — Declaracdo n.° 2 anexada a Ata Final da Conferéncia Intergovernamental que adotou o Tratado de Lisboa, assinado em 13 de dezembro de
2007.

ECLILEU:C:2014:2475 5
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De forma alguma o disposto na Carta pode alargar as competéncias da Unido, tal como definidas nos
Tratados.

Os direitos, as liberdades e os principios consagrados na Carta devem ser interpretados de acordo com
as disposicoes gerais constantes do Titulo VII da Carta que regem a sua interpretacdo e aplicacdo e
tendo na devida conta as anotagdes a que a Carta faz referéncia, que indicam as fontes dessas
disposicoes.

2. A Unido adere a Convencdo Europeia para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais. Essa adesdo nao altera as competéncias da Unido, tal como definidas nos Tratados.

3. Do Direito da Unido fazem parte, enquanto principios gerais, os direitos fundamentais tal como os
garante a Convencdo Europeia para a Protecio dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais e tal como resultam das tradicdes constitucionais comuns aos Estados-Membros.»

13. O Protocolo n.’ 8 tem a seguinte redacao:
«Artigo 1.°

O acordo relativo a adesdao da Unido a Convengdo Europeia para a Protecido dos Direitos do Homem e
das Liberdades Fundamentais (adiante designada ‘Convencdo Europeia’), prevista no n.° 2 do
artigo 6.° do Tratado da Unido Europeia, deve incluir cldusulas que preservem as caracteristicas
préprias da Unido e do direito da Unido, nomeadamente no que se refere:

a)  As regras especificas da eventual participagdo da Unido nas instdncias de controlo da Convencao
Europeia;

b)  Aos mecanismos necessdrios 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.

Artigo 2.°

O acordo a que se refere o artigo 1.° deve assegurar que a adesdo da Unido ndo afete as suas
competéncias nem as atribuicbes das suas instituicbes. Deve assegurar que nenhuma das suas
disposicoes afete a situacdo dos Estados-Membros em relacdo a Convencdao Europeia, nomeadamente
no que se refere aos seus Protocolos, as medidas tomadas pelos Estados-Membros em derrogacdo da
Convencédo Europeia, nos termos do seu artigo 15.°, e as reservas a Convenc¢do Europeia emitidas pelos
Estados-Membros, nos termos do seu artigo 57.°

Artigo 3.°

Nenhuma disposicdo do acordo a que se refere o artigo 1.° afeta o artigo 344.° do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia.»

14. Da declaragdo n.° 2 anexada a Ata Final da Conferéncia Intergovernamental que adotou o Tratado
de Lisboa consta também o seguinte:

«A Conferéncia acorda em que a adesdo da Unido a Convencdo Europeia para a Protecao dos Direitos
do Homem e das Liberdades Fundamentais se deverad realizar segundo modalidades que permitam
preservar as especificidades do ordenamento juridico da Unido. Neste contexto, a Conferéncia
constata a existéncia de um didlogo regular entre o Tribunal de Justica da Unido Europeia e o
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, didlogo esse que podera ser reforcado quando a Unido
aderir aquela Convencao.»

6 ECLLEU:C:2014:2475
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15. Complementarmente, remete-se também para o artigo 52.°5 n.° 3 da Carta dos Direitos
Fundamentais:

«Na medida em que a presente Carta contenha direitos correspondentes aos direitos garantidos pela
Convengdo Europeia para a Protecio dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, o
sentido e o ambito desses direitos sdo iguais aos conferidos por essa Convencdo. Esta disposi¢do nao
obsta a que o direito da Unido confira uma Prote¢do mais ampla.»

V — Admissibilidade do pedido de parecer

16. Algumas das partes levantaram duavidas pontuais sobre a admissibilidade do processo de parecer.
As suas duvidas reportam-se as declaracoes da Comissio sobre as medidas de execugdo previstas
internamente a Unido para a adesdo a CEDH. Enquanto algumas das partes censuram o facto de a
Comissdo ter feito declaracoes sobre esta temadtica, outras consideram-nas insuficientes.

17. Nos termos do n.” 11 do artigo 218.° TFUE, qualquer Estado-Membro, o Parlamento Europeu, o
Conselho ou a Comissdo podem obter o parecer do Tribunal de Justica sobre a compatibilidade de
um projeto de acordo [i.e.,, de uma convencdo internacional] com os Tratados. O processo de parecer
visa evitar as complicagdes que podem surgir se a compatibilidade com o direito primario da Unido de
tratados internacionais que vinculam a Unido for posteriormente posta em causa no Tribunal de
Justica.

18. O objeto de um parecer, nos termos do n.” 11 do artigo 218. TFUE é um «Projeto de Acordo», o
que pressupde que seja disponibilizada ao Tribunal de Justica informacdo suficiente sobre o contetido
desse acordo .

19. No caso vertente, a Comissdo forneceu ao Tribunal de Justica o texto completo do Projeto de
Acordo e respetivos anexos. De todos estes documentos resulta clara e inequivocamente em que
condicoes devera ocorrer a adesdo da Unido a CEDH e, especialmente, em que condi¢des a Unido
pretende submeter-se aos mecanismos de fiscalizagdo judicial da CEDH". Estas informagdes sdo
suficientes para avaliar da compatibilidade com os Tratados da projetada adesao a CEDH.

20. O facto de a Comissdo ndo ter apresentado ao Tribunal de Justica, no presente processo, uma
proposta de medidas de transposicdo para o Direito da Unido do projetado Acordo de Adesio ndo
obsta a admissibilidade do seu pedido de parecer, pois o objeto do pedido de parecer é apenas o
projetado Acordo de Adesdo enquanto tal, e ndo as medidas de execugdo internas a Unido
eventualmente necessarias. Para a compreensao do conteido e alcance do Projeto de Acordo de
Adesdo e dos seus anexos, ndo € necessaria qualquer informacdo sobre as medidas de transposi¢do
planeadas.

21. Também o facto de as partes no processo estarem em desacordo sobre qual a forma juridica que as
medidas de transposi¢cdo de Direito da Unido deverdo assumir, e qual o conteido que lhes deve ser
dado, ndo impede o Tribunal de Justica de analisar a compatibilidade do Projeto de Acordo com os
Tratados, pois se o Tribunal de Justica, no passado, ndo exigiu que os 6érgdos envolvidos chegassem
definitivamente a acordo sobre o conteido concreto de um projetado Tratado de Direito
Internacional ™, entio também ndo pode, no presente caso, fazer depender a admissibilidade do
pedido de parecer de um acordo dos drgaos envolvidos sobre a exata conformacdo de eventuais
medidas internas de transposicdo para o Direito da Unido.

11 — Parecer 2/94 (EU:C:1996:140, n.° 3), Parecer 1/08 (EU:C:2009:739, n.° 107) e Parecer 1/09 (EU:C:2011:123, n.* 47).
12 — Parecer 2/94 (EU:C:1996:140, n.** 20, 21 e 22) e Parecer 1/09 (EU:C:2011:123, n.’ 49).

13 — Cf,, sobre este ponto também o parecer 2/94 (EU:C:1996:140, n.° 20).

14 — Parecer 1/09 (EU:C:2011:123, n.° 55).
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22. Se se considerar o principio do equilibrio institucional, que implica que cada uma das institui¢oes
exerca as suas competéncias com respeito pelas competéncias das outras® (cf. também o artigo 13.°,
n.° 2, TUE), também ndo pode caber ao Tribunal de Justica no presente pedido de parecer dar as
instituicdes competentes, na presente fase do processo, orientagdes substantivas, extensas e detalhadas
para as medidas de execucdo, internas a Unido, do projetado Acordo de Adesdo.

23. Se, no quadro da andlise do conteido material do Projeto de Acordo, se verificar que, para a sua
entrada em vigor, é absolutamente necessario aprovar determinadas medidas de execugdo internas a
Unido, o Tribunal de Justica pode declara-lo na sua resposta ao pedido de parecer da Comissao,
fazendo disso condi¢do da compatibilidade do projetado Acordo de Adesdo com os Tratados.

24. Tudo somado, o pedido de parecer da Comissdo é admissivel, independentemente das eventuais
controvérsias das partes sobre o conteudo concreto das medidas de transposicdo a adotar no plano
interno da Unido.

VI — Apreciacao de mérito

Observagoes preliminares

25. Com a projetada adesdo da Unido a CEDH surge o caso especial, se ndo mesmo unico, de uma
organizagdo internacional supranacional — a Unido Europeia — que se coloca sob a fiscalizagdo de
outra organizacdo internacional — o Conselho da Europa — na perspetiva da observincia de padrdes
minimos em matéria de direitos fundamentais. Isto terd como consequéncia que, doravante, nos
dominios regulados pelo Direito da Unido, ndo apenas os tribunais nacionais e os tribunais da Unido,
mas também o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH), serdo competentes para fiscalizar
a observancia dos Direitos Fundamentais.

26. Para que a adesdo da Unido a CEDH esteja em consonancia com o direito primario da Unido, as
delegacdes de negociadores incluiram um conjunto de regras no Projeto de Acordo. Com isto, e ao
contrario do que é por vezes assumido, a Unido ndo obtém um estatuto negocial privilegiado
relativamente as outras partes na CEDH, apenas se pretende com essas regras ter em conta a situagao
especifica da Unido e dos seus Estados-Membros. Esta caracteriza-se principalmente pelo facto de
muitas matérias da Unido Europeia darem, frequentemente, origem a um jogo complexo de
negociacdes e competéncias ao nivel da Unido e dos Estados-Membros, e, em especial, porque os
Estados-Membros estdo, por norma, envolvidos na implementacdo do Direito da Unido.

27. E evidente que esta especial e complexa situacio deve ser tida em conta na protecio dos Direitos
Fundamentais, através de disposicoes adequadas. De salientar trés inovagdes previstas no projeto de
Acordo, concretamente no tocante a responsabilidade extracontratual da Unido, ao mecanismo da
corresponsabilidade e ao processo de apreciacdo prévia pelo Tribunal de Justica.

28. Em primeiro lugar, no que diz respeito a responsabilidade da Unido por violagbes da CEDH, o
artigo 1.°, n.° 3, primeiro periodo do Projeto de Acordo esclarece que a adesdo da Unido a CEDH
apenas lhe impord obrigacoes relativamente a atos, medidas ou omissoes das suas instituicdes, 6rgaos
ou organismos ou de pessoas que atuem em seu nome. No segundo periodo do n.° 3 do artigo 1.° do
Projeto de Acordo acrescenta-se que nenhuma disposicdio da CEDH ou dos seus Protocolos
Adicionais pode obrigar a Unido a praticar um ato ou a tomar uma medida para a qual a Unido ndo
disponha de competéncia nos termos do Direito da Unido. Por fim, o primeiro periodo do n.° 4 do
artigo 1.° do Projeto de Acordo esclarece que os atos, medidas ou omissdes dos o6rgaos de um

15 — Acé6rdao Parlamento/Conselho (C-70/88, EU:C:1990:217, n.° 22) e Parlamento/Conselho (C-133/06, EU:C:2008:257, n.° 57) e Parecer 1/09
(EU:C:2011:123, n.° 55).
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Estado-Membro ou de pessoas que ajam em seu nome sdo imputdveis a esse Estado-Membro, mesmo
que esse ato, medida ou omissdo sejam praticados em execug¢do do Direito da Unido — incluindo
decisdes tomadas ao abrigo do Tratado UE e do Tratado FUE. No entanto, a Unido, nos termos do
segundo periodo do n.” 4 do artigo 1.° do Projeto de Acordo, podera, nesses casos, ser demandada
como corresponsavel, em conjunto com o Estado-Membro ou Estados-Membros em questdo, por
eventuais violagcoes da CEDH.

29. O novo mecanismo da corresponsabilidade, previsto no artigo 3.° do Projeto de Acordo, — por
vezes também designado por principio da «extensio da responsabilidade» — possibilita que, em
determinados casos, quer a Unido, quer um ou mais Estados-Membros respondam em conjunto e
sejam portanto igualmente partes legitimas no mesmo processo no TEDH, mesmo que a queixa tenha
sido apresentada apenas contra a Unido ou apenas contra um ou mais Estados-Membros. Isto é assim,
nos termos do segundo periodo do n.’ 4 do artigo 1.° do Projeto de Acordo, nos casos em que os atos,
medidas ou omissdes sejam praticados por organismos dos Estados-Membros na execucao do Direito
da Unido.

30. Estreitamente ligado ao mecanismo da corresponsabilidade estd o processo de apreciacido prévia
previsto no n.° 6 do artigo 3.° do Projeto de Acordo. Este processo, que até agora também foi
designado por «processo de fiscalizagdo interna prévia», tem por objetivo que o Tribunal de Justica,
num processo iniciado num tribunal nacional e que nunca tenha sido objeto de um reenvio
prejudicial nos termos do artigo 267.° TFUE', se pronuncie sobre a compatibilidade do Direito da
Unido com a CEDH antes de o TEDH proferir decisao sobre a matéria.

31. Se estas e outras inovagdes previstas no Projeto de Acordo sdo aptas a garantir que a adesdo da
Unido a CEDH é compativel com os Tratados é o que tem de ser analisado neste processo de emissdao
de parecer. Para esse efeito impde-se, seguindo a sistematizacdo do pedido de parecer da Comissdo,
analisar passo a passo as diferentes exigéncias juridicas que sdo colocadas pelo direito primario ao
Acordo de Adesio. Quer o regime da responsabilidade da Unido, quer o mecanismo da
corresponsabilidade e o processo de apreciacdo prévia serdo relevantes nos mais diversos contextos. A
andlise incidird em seguida, especialmente, sobre:

— Se as competéncias da Unido sdo garantidas (Parte A)",
— Se as atribuigdes das Institui¢coes da Unido ndo sdo afetadas (Parte B) ',
— Se as caracteristicas préprias da Unido e do Direito da Unido sao mantidas (Parte C) ",

— Se foram adotadas as medidas necessarias para a participacdo da Unido nas instdncias de controlo
da CEDH (Parte D)* e

— Se a situagdo especial dos Estados-Membros perante a CEDH ¢é adequadamente tida em
consideracio (Parte E)*.

16 — O que pode dever-se, em muitos casos, a violacdo do dever de reenvio por parte dos tribunais de ltima instincia, previsto no terceiro
pardgrafo do artigo 267.° TFUE, mas pode também resultar de uma das trés excecoes ao dever de reenvio que o Tribunal de Justica
reconheceu no seu acérdio «CILFIT» (v. acérdio Cilfit e o., 283/81, EU:C:1982:335).

17 — N.” 33 a 104 desta tomada de posicao.

18 — N.” 105 a 156 desta tomada de posig¢do.
19 — N.” 157 a 236 desta tomada de posic¢éo.
20 — N.* 237 a 248 desta tomada de posigéo.
21 — N.” 249 a 279 desta tomada de posicéo.
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32. Especial atengdo merece também a questdo de saber se o reconhecimento da competéncia
jurisdicional do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem é compativel com a autonomia do Direito
da Unido™ e se a fiscalizagdo jurisdicional da atividade da Unifo no quadro da Politica Externa e de
Seguranca Comum (PESC) ¢é suficiente para garantir a tutela jurisdicional efetiva no sentido dos
artigos 6.° e 13.° da CEDH?.

A — A garantia das competéncias da Comissdo

33. Nos termos do segundo periodo do n.” 2 do artigo 6.° TFUE, a adesdo da Unido a CEDH néo pode
alterar as competéncias da Unido, tal como definidas nos Tratados.

34. Esta disposicdo revela uma preocupacdo fundamental dos Estados-Membros que, qual fio de
Ariadne, atravessa todo o Tratado de Lisboa: o reconhecimento dos direitos fundamentais no plano
europeu — seja através da Carta dos Direitos Fundamentais, seja através da adesio a CEDH — néo
deve interferir no sistema de competéncias finamente balanceado em que assenta a Unido Europeia e
que caracteriza a sua relagdo com os Estados-Membros .

35. Em udltima andlise, com o artigo 6.°, n.° 2, segundo periodo, TUE pretende-se garantir que a adesao
da Unido a CEDH nédo conduza a uma evasdo ao processo de alteracdo dos Tratados (artigo 48.° TUE)
e, por essa via, a uma lesdo do «cunho constitucional» da Unido™.

36. O facto de o projetado Acordo de Adesdo carecer da ratificacdo de todos os Estados-Membros (v.
artigo 218.%, n.° 8, segundo paragrafo, ultimo periodo, TFUE) nao significa, de modo algum, que as suas
disposi¢oes possam ser contrdrias ao Direito Primdrio da Unido. Pelo contrdrio, a Unido sé pode
celebrar um acordo como o projetado Acordo de Adesdo se e na medida em que ele seja conforme
com os Tratados. Se ndo for esse o caso, antes da celebragao do acordo internacional pela Unido serd
necesséria uma revisio expressa dos Tratados®. A revogacgdo técita do Direito Primério da Unido
(«treaty override») ndo é, em caso algum, permitida as instituicoes da Unido”, mesmo que os
Estados-Membros dessem o seu acordo a Unido nesse sentido, no quadro das negociacdes e da
ratificacdo do acordo internacional.

37. Neste quadro, hd que analisar neste processo de pedido de parecer se o projetado Acordo de
Adesdo pode ter o efeito de amputar (v. o ponto 1 infra) ou alargar (v. o ponto 2 infra) as
competéncias da Unido, em violagdo do Tratado UE ou do Tratado FUE. Serd igualmente analisada a
questdo de saber se as obrigacdes que a Unido assumird com a assinatura do Acordo de Adesao
tornardo necessdrio atribuir-lhe novas competéncias (v. o ponto 3 infra).

1. Inexisténcia de amputacdo de competéncias da Unido em consequéncia da adesdo.

38. Em primeiro lugar, importa assegurar que, nos termos do segundo periodo do n.” 2 do
artigo 6.° TUE, as competéncias da Unido ndo sdo amputadas com a sua adesdao a CEDH. Isto mesmo é
salientado, adicionalmente, no primeiro periodo do artigo 2.° do Protocolo n.° 8, segundo o qual a
adesdo da Unido a CEDH néao deve «afetar» as suas competéncias.

22 — V., a este respeito, n.” 162 a 196 e, especialmente no tocante a PESC, n.”* 185 a 194 desta tomada de posicdo.

23 — V. n.” 82 a 103 desta tomada de posicao.

24 — V. o segundo paragrafo do n.” 1 do artigo 6. TUE e n.° 2 do artigo 51.° da Carta dos Direitos Fundamentais, em que foi vertido o contetido
do artigo I-9.°, n.° 2, segundo periodo e do artigo. II-111.°, n.° 2, do Tratado que Estabelece uma Constituicdo para a Europa.

25 — Neste sentido, Parecer 2/94 (EU:C:1996:140, n.° 35, altimo periodo).

26 — Este principio estd expressado, em larga medida, no artigo 218.°, n.° 11, segundo periodo, TFUE.

27 — No mesmo sentido também o acérdio Kadi e Al Barakaat International Foundation/Conselho e Comissao (C-402/05 P e C-415/05 P,
EU:C:2008:461, n.° 285), segundo o qual as obrigacdes decorrentes de um acordo internacional ndo podem violar os principios
constitucionais dos Tratados.
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39. Do Projeto de Acordo e dos documentos anexos, juntos ao processo de pedido de parecer no
Tribunal de Justica, nada se pode inferir no sentido de que possa haver uma amputagdo das
competéncias da Unido em consequéncia da sua adesdo a CEDH. Também das observacoes das partes
no processo nada se pode retirar nesse sentido.

40. Do que ndo ha davidas é de que a vinculagdo internacional da Unido a CEDH impora limitacdes ao
exercicio das suas atuais competéncias, pois a CEDH terd, enquanto acordo internacional celebrado
pela Unido e a partir da sua entrada em vigor, efeitos vinculativos para as Instituices da Unido
(artigo 216.°, n.° 2 TFUE).

41. Essas limitagoes de competéncias sdo, no entanto, inerentes a qualquer regulamentagdo que
garanta direitos fundamentais, pois a funcdo prépria dos direitos fundamentais é estabelecer limites a
atuacdo das organizagoes estatais ou internacionais, para protecdo dos sujeitos de direito. A obrigacao
de aderir a CEDH, prevista no n.° 2 do artigo 6. TUE, perderia o seu sentido se a Unido ndo pudesse
assumir as limitagdes ao exercicio das suas competéncias resultantes da CEDH.

42. Alias, a Unido, mesmo antes da sua adesdo oficial, ja aplica os critérios decorrentes da CEDH no
ambito da protecdo dos Direitos Fundamentais, de modo que as limitacdes que possam resultar no
futuro da pertenca a CEDH para o exercicio das competéncias das instituicdes da Unido ja estdo ha
muito em vigor, de um ponto de vista estritamente material (v. em especial os artigos 6., n.° 3, TUE
e 52.°, n.° 3, primeiro periodo, da Carta dos Direitos Fundamentais) **.

43. Globalmente nao h3, portanto, que temer que a projetada adesdo da Unido a CEDH leve a reducéo
das suas competéncias, na acecao do segundo periodo do n.” 2 do artigo 6. TUE e do primeiro periodo
do artigo 2.° do Protocolo n.° 8.

2. Inexisténcia de alargamento das competéncias da Unido em consequéncia da adesdo

44. Importa ainda analisar se a projetada adesao a CEDH enquanto tal pode levar a um alargamento de
qualquer tipo das competéncias existentes da Unido. Isso seria igualmente proibido, nos termos do
segundo periodo do n.” 2 do artigo 6.” TUE.

45. Em ultima andlise, a proibicdo de alargamento das competéncias da Unido, prevista no artigo 6.°,
n.° 2, segundo periodo TUE, destina-se a garantir o principio da atribuicdo. Este principio, como é
sabido, diz que a Unido s6 atua dentro dos limites das competéncias que os Estados-Membros lhe
tenham atribuido para realizar os objetivos previstos nos Tratados (artigo 5.°, n.”” 1, primeiro periodo,
e 2, TUE) e que as competéncias que ndo tenham sido transferidas para a Unido nos Tratados
pertencem aos Estados-Membros (artigo 4.°, n.° 1, TUE e artigo 5.°, n.° 2, segundo periodo, TUE).

46. Ja no seu primeiro parecer sobre a adesio a CEDH, o Tribunal de Justica declarou que nenhuma
disposicdo do Tratado CE entdo em vigor conferia as instituicdes da Unido competéncia, em geral,
para emitirem normas em matéria de Direitos do Homem ou para celebrarem convengoes
internacionais neste dominio®. Nada se alterou nesta matéria com as alteracdes sucessivas do Direito
Primdrio da Unido, incluindo o Tratado de Lisboa. A Unido continua a ndo dispor de uma
competéncia genérica no dominio dos Direitos do Homem e, assim, ndo pode adquirir essa
competéncia através da adesio a CEDH™.

28 — No mesmo sentido se pronunciava ja anteriormente a jurisprudéncia do Tribunal de Justica: v., por todos, Acérdaos Hauer (44/79,
EU:C:1979:290, n.° s 15 e 17), Johnston (222/84, EU:C:1986:206, n.° 18) e Kadi e Al Barakaat International Foundation/Conselho e Comissao
(C-402/05 P e C-415/05 P, EU:C:2008:461, n.° 283).

29 — Parecer 2/94 (EU:C:1996:140, n.° 27).

30 — N.° 2 da Resolu¢io do Parlamento Europeu, de 19 de maio de 2010, sobre os aspetos institucionais da adesio da Unido Europeia a
Convengdo Europeia para a Protegio dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais (2009/2241(INI), a seguir «Resolugdo do
Parlamento Europeu de 2010».
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47. Assim, sdo infundados os receios de que a projetada adesdao a CEDH conduza a um alargamento
das competéncias da Unido. Inimeras formulagdes do Projeto de Acordo e dos documentos de apoio
a ele anexos apontam claramente no sentido de que os autores deste texto se esforcaram para, desde o
inicio, eliminarem precisamente esses receios.

48. Em especial é garantido, quer no segundo periodo do n.° 3 do artigo 1.°, quer no n.” 4 do
artigo 1.° do Projeto de Acordo que, em caso de adesio da Unido a CEDH, a reparticio das
competéncias e da responsabilidade entre a Unido e os seus Estados-Membros permanecera
inalterada.

49. Assim, por um lado, o segundo periodo do n.” 3 do artigo 1. do Projeto de Acordo declara que
nenhuma disposi¢ao da CEDH ou dos seus Protocolos Adicionais obrigard a Unido Europeia a atuar
ou a tomar uma medida para a qual ndo tivesse competéncia nos termos do Direito da Unido. Através
desta disposicdo garante-se que a Unido, em virtude da sua adesdo a CEDH, nao fica obrigada a
praticar qualquer ato para o qual ndo tenha competéncia nos termos do Direito da Unido.

50. Por outro lado, resulta do n.° 4 do artigo 1.° do Projeto de Acordo que os atos, medidas ou
omissdoes dos orgaos de um Estado-Membro ou de pessoas que ajam em seu nome nio sio
imputaveis a Unido, mesmo que esse ato, medida ou omissdo sejam praticados em execugdo do
Direito da Uniao.

51. Por vezes, é suscitada a questdo de saber se a participagdo da Unido nas instincias de controlo da
CEDH, prevista no Projeto de Acordo, pode operar um alargamento das competéncias da Unido. Mas
nao é esse o caso: a participacdo da Unido nas instancias de controlo da CEDH ndo conduz a que a
Unido de alguma forma tenha de agir fora do quadro das competéncias que lhe sdo conferidas no
Tratado UE e no Tratado FUE. Pelo contrdrio, a sua participagdo nos érgaos de Estrasburgo — seja a
sua participacdo em determinadas deliberacbes da Assembleia Parlamentar e do Comité de Ministros
ou a nomeacgdo de candidatos para o cargo de juiz do TEDH — estd até expressamente prevista no
Direito Primadrio (v. artigo 1.°, alinea a) do Protocolo n.° 8).

52. No que mais especificamente diz respeito a fiscalizacdo, pelo Comité de Ministros, da execugdo das
sentencas definitivas do TEDH (artigo 46.°, n.” 2 a 5 da CEDH) e das resolugdes amigaveis de conflitos
(artigo 39.°, n.° 4 CEDH), a participacdo da Unido nestes 6rgdos ndo se limita aos casos em que a
propria Unido ou os seus Estados-Membros estejam envolvidos na execugdo do Direito da Unido. Pelo
contrario, o objetivo de uma fiscalizacdo externa, como a instituida pela CEDH, é precisamente que as
partes contratantes da CEDH fiscalizem casos que se situam no ambito da responsabilidade de uma ou
varias outras partes contratantes. A participacdo abrangente da Unido neste sistema de fiscalizacdo
reciproca corresponde ao espirito de fiscalizacdo externa subjacente a CEDH, e deriva por isso
diretamente do designio consagrado no artigo 6.°, n. 2, primeiro periodo, TUE de aderir a CEDH.

53. Para concluir, note-se que o projetado Acordo de Adesdo também ndo prejudica a questdo de
saber se, e em que circunstancias, a Unido é competente para aderir a outros acordos internacionais
em matéria de Direitos Fundamentais, incluindo os atuais ou futuros protocolos adicionais a CEDH.
Pois através da projetada alteracdo ao n.° 2 do artigo 59. da CEDH* o Projeto de Acordo, do ponto
de vista do Conselho da Europa, abre apenas a possibilidade, no plano do Direito Internacional, de
adesdo aos outros Protocolos Adicionais a CEDH que nido o Primeiro e Sexto Protocolos, a que a
Unido aderird ja. No entanto, para concretizagdo dessa adesdo sdo necessarios instrumentos especiais
de adesdo™®, a cuja ratificagdo se aplica igualmente o processo previsto no artigo 218.°, n.° 8, segundo
paragrafo, segundo e terceiro periodos, TFUE.

31 — V.o artigo 1.°, n.° 2, primeiro paragrafo do Projeto de Acordo.
32 — V. igualmente o n.° 17 do Relatério Explicativo.
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54. Eventualmente poder-se-ia questionar se, com base na doutrina «AETR»*, a Unido ndo adquirira
competéncia exclusiva para celebrar outras convengdes internacionais em matéria de Direitos do
Homem e Direitos Fundamentais, a partir do momento em que adira 8 CEDH. Em todo o caso, com a
adesdo, a CEDH tornar-se-4, parte integrante do ordenamento juridico da Unido Europeia®. Assim,
teoricamente seria possivel argumentar que a Unido, por forca da sua adesiao a CEDH, adquire uma
nova competéncia externa exclusiva, com base na ultima hipétese prevista no n’ 1 do
artigo 216.° TFUE, conjugado com o n.” 2 do artigo 3."TFUE — uma competéncia externa que lhe
confere exclusividade na celebracdo de futuros acordos internacionais, na medida em que tais acordos
possam afetar as disposicoes da CEDH, ou alterar o seu alcance, enquanto parte integrante das
«normas comuns». Na minha opinido, esse efeito «AETR» serd impedido pelo segundo periodo do
n.’ 2 do artigo 6.° TUE, que é lex specialis e nos termos do qual a adesio a CEDH néo altera as
competéncias da Unido — i. e., as competéncias existentes antes da adesdo —, tal como definidas nos
Tratados.

55. Em resumo, no contexto descrito ndo pode falar-se de um alargamento de qualquer tipo das
competéncias da Unido, decorrente da projetada adesao a CEDH.

3. Desnecessidade de novas competéncias da Unido em consequéncia da adesdo

56. Para concluir, ha que esclarecer se a adesio a CEDH torna necessario que os Estados-Membros
transfiram para a Unido competéncias suplementares.

57. Esta questdo, no estado de coisas atual, ndo pode seguramente ter uma resposta vinculativa e
definitiva. Com efeito, ndo se pode excluir que as disposi¢coes da CEDH no futuro ndo venham a ser
interpretadas de uma forma que possa tornar necessdria uma alteracdo do Direito Primdrio da Unido.

58. Mas, na verdade, tal cendrio é pouco provavel, pois, por um lado, ja atualmente a Unido se orienta
pelos critérios decorrentes da CEDH no ambito da protecdo dos direitos fundamentais (v., em especial,
o artigo 6.°, n.° 3, TUE e o artigo 52.°, n.’ 3, primeiro periodo da Carta dos Direitos Fundamentais), e,
por outro lado, porque o artigo 1.°, n.° 3, segundo periodo, do Projeto de Acordo afirma claramente
que nada na CEDH obriga a Unido a praticar atos ou medidas para cuja execucdo ndo tenha
competéncia nos termos do Direito da Uniao.

59. Mesmo assim, cabe ao Tribunal de Justica assegurar-se, no presente processo de emissdo de
parecer, de que a Unido, através da sua projetada adesaio a CEDH, ndo ird cegamente assumir
obrigacdes internacionais que o seu atual sistema institucional ndo lhe permite, manifestamente,
cumprir.

60. Neste contexto, trés pontos da projetada adesio da Unido a CEDH merecem uma andlise
aprofundada: em primeiro lugar, o processo de apreciacdo prévia (v. parte a) ja a seguir); em segundo
lugar, a obrigacdo de execucgdo dos acérddos do TEDH em que tenha sido declarada a existéncia de
uma violagdo da CEDH (v. parte b) infra) e, em terceiro lugar, a problematica da tutela jurisdicional
no dominio da PESC (v. parte c) infra).

33 — A doutrina AETR remonta ao acérddo Comissdo/Conselho 22/70 (EU:C:1971:32, n.® 15 a 19); um resumo mais recente encontra-se no
Parecer 1/03 (EU:C:2006:81, n.”* 114 a 133).

34 — Acoérdaos Haegeman (181/73, EU:C:1974:41, n.° 5), IATA e ELFAA (C-344/04, EU:C:2006:10, n.° 36) e Air Transport Association of America
e 0. (C-366/10, EU:C:2011:864, n.° 73).
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a) Processo de apreciacdo prévia

61. O processo de apreciacdo prévia estd previsto no artigo 3.°, n.° 6, do Projeto de Acordo. Af se prevé
que o TEDH, em processos nele pendentes e em determinadas condi¢des, dé ao Tribunal de Justica a
possibilidade de se pronunciar previamente sobre a compatibilidade de uma disposicdo do Direito da
Unido com a CEDH.

62. No plano interno da Unido, isto significa que a Unido deve dispor das necessdrias competéncias
para tramitar o processo de apreciacao prévia assim previsto. A Unido estaria impedida de celebrar o
Acordo de Adesao se se concluisse que nado dispde, no plano interno, das condigdes juridicas para por
a funcionar este processo de apreciagdo prévia.

63. Na realidade, no debate publico sobre a adesdo da Unido a CEDH, foi algumas vezes suscitada a
duvida sobre se o processo de apreciacdo prévia pode ser concretizado sem uma alteracdo dos
Tratados constitutivos da Unido Europeia. No presente processo de emissdo de parecer, a Poldnia
exprimiu a opinido de que, no atual estado de coisas, a instituicio de um processo de apreciaciao
prévia ndo é compativel com os Tratados.

64. E verdade que o processo de apreciagio prévia ndo se conta entre 0s processos expressamente
previstos no Tratado UE e no Tratado FUE, cuja decisdo foi atribuida a instituicdo Tribunal de Justica
da Unido Europeia (artigo 19.°, n.° 1, primeiro periodo TUE). No entanto, este facto, sé por si, ndo
permite concluir que o Direito Primario, no seu estado atual, se opde a instituicdo de um processo de
apreciacdo prévia.

65. Com efeito, o Tribunal de Justica reconheceu que um acordo internacional concluido pela
Comunidade pode atribuir-lhe novas competéncias, na condicdo de essa atribuicio nao desvirtuar a
funcdo do Tribunal, tal como se encontra concebida no Tratado UE e no Tratado FUE™.

66. No tocante ao processo de apreciacdo prévia previsto no n.” 6 do artigo 3.° do Projeto de Acordo é,
desde logo, duvidoso, que se trate de uma nova competéncia do Tribunal de Justica. Pode-se facilmente
considerar que o processo de apreciacdo prévia do Tribunal de Justica na pendéncia de um processo no
TEDH ¢ apenas uma nova modalidade de uma competéncia jurisdicional ja atribuida ao juiz da Unido
Europeia pelo artigo 19.°, n.° 1, segundo periodo, e n.° 3, TUE.

67. Mas mesmo que se quisesse admitir que o processo de apreciacdo prévia atribui uma nova
competéncia ao Tribunal de Justica da Unido Europeia, essa ndo sera uma competéncia que desvirtue,
na sua esséncia, a funcio do Tribunal de Justica, tal esta como se encontra concebida nos Tratados.
Muito pelo contrario, o processo de apreciacdo prévia contribui para que o Tribunal de Justica
cumpra melhor a funcdo que hd muito lhe foi atribuida e também para que seja garantido o seu
monopdlio — que existe, pelo menos no dmbito das politicas comuns — de fiscalizacdo da legalidade
dos atos das institui¢des, 6rgaos e demais organismos da Unido ™.

68. Na sua esséncia, a funcdo do Tribunal de Justica consiste em garantir o respeito do Direito na
interpretacdo e aplicacdo dos Tratados (artigo 19.°, n.° 1, segundo periodo, TUE). Para este fim
cabe-lhe, em especial, interpretar o Direito da Unido (artigo 267.°, primeiro paragrafo, alineas a) e b)
TFUE) e fiscalizar a legalidade dos atos das instituicdes, 6rgaos ou organismos da Unido (artigos 263.°,
primeiro paragrafo e 267.°, primeiro paragrafo, alinea b), TFUE).

35 — Pareceres 1/92 (EU:C:1992:189, n.° 32) e 1/09 (EU:C:2011:123, n.° 75).
36 — No mesmo sentido, Parecer 1/00 (EU:C:2002:231, n.° 24).
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69. A mesma funcdo — interpretacdo do Direito da Unido e fiscalizacdo da legalidade dos atos das
instituicoes, érgaos e organismos da Unido — é, na sua esséncia, atribuida ao Tribunal de Justica
também no processo de apreciacdo prévia previsto no artigo 3.°, n.° 6 do Projeto de Acordo.

70. Certamente que o quadro processual em que o Tribunal de Justica exercera esta funcdo no
processo de apreciacdo prévia ndo sera o mesmo previsto para o recurso de anulacdo e para o reenvio
prejudicial (artigos 263.° e 267.° TFUE). Podem, especialmente, existir diferencas no tocante a
legitimidade das partes, a tramitagdo, aos prazos processuais e aos efeitos das decisdes do Tribunal de
Justica.

71. Nao sera apenas por causa dessas diferencas que o sistema de competéncias do Tribunal de Justica
e das outras instituicdes da Unido que venham a participar no processo de apreciagio prévia serad
alterado. Mas, em qualquer caso, ndo serd nunca de tal modo afetado que levasse a ter de se declarar
o Projeto de Adesdo incompativel com os Tratados”.

72. E sobretudo porque o processo de apreciacdo prévia, como o préprio Tribunal de Justica salientou,
constitui uma condi¢do essencial da adesdo da Unido & CEDH®. A instituicio desse processo visa
preservar as caracteristicas proprias da Unido e do direito da Unido e as competéncias do Tribunal de
Justica (artigos 1.° e 2.°, primeiro periodo do Protocolo n.° 8)%.

73. Assim, este processo integra as medidas necessdrias a tomar no processo de adesdo, a cuja
concretizagdo a Unido estd ndo apenas autorizada, mas também obrigada pelo artigo 6.°, n.° 2,
primeiro periodo do TUE e pelo Protocolo n.° 8. Além disso, estd expressamente previsto no
artigo 1.°, alinea a), do Protocolo n.° 8 que devem ser criadas «regras especificas da eventual
participacdo da Unido nas instdncias de controlo» da CEDH.

74. Quanto a concreta conformacdo do processo de apreciacdo prévia no plano da Unido, serd
necessario proceder a uma alteracdo do Estatuto do Tribunal de Justica, que ndo terd, no entanto, o
cariter de «revisdo constitucional» e pode, portanto, ser realizada de acordo com o processo
legislativo ordindrio (artigo 281.°, segundo paragrafo, TFUE), ndo sendo necessario um processo de
revisdo formal (artigo 48.° TUE)®.

75. Em contrapartida, considero que nao seria suficiente a simples consignacdo do regime processual
na decisdo do Conselho que autorize a celebragdo do Projeto de Acordo de Adesdo, porque o
processo legislativo ordindrio previsto no segundo pardgrafo do artigo 281.°, segundo paragrafo, TFUE
ndo seria respeitado e a regulamentacdo processual ndo teria a mesma eficicia e o mesmo valor
hierdrquico das disposi¢oes do Estatuto.

76. S6 quando as disposi¢oes necessarias — especialmente as referentes a legitimidade, a tramitagdo e a
eficicia da decisao do Tribunal de Justica — forem consignadas no Estatuto do Tribunal de Justica é
que o processo de apreciagdo prévia ficard totalmente operacional e podera integrar-se «nos casos
previstos pelos Tratados» do artigo 19.°, n.° 3, alinea c¢), TUE, conjugado com os artigos 281.°,
primeiro paragrafo TFUE, e 51.° TUE, em que o Tribunal de Justica tem competéncia para decidir.

37 — No mesmo sentido Parecer 1/00 (EU:C:2002:231, n.° 14, conjugado com os n.”* 18 e 23).

38 — Documento de reflexdo do Tribunal de Justica da Unido Europeia sobre determinados aspetos da adesdo da Unido Europeia a Convencgio
Europeia para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, de 5 de maio de 2010, acessivel na pagina da Internet do
Tribunal de Justica da Unido Europeia em http://curia.europa.eu/jcms/jcms/P_64268/ (consultada em 12 de maio de 2014), em especial
n.* 9, 11 e 12; no mesmo sentido, a Comunica¢do comum dos presidentes do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem e do Tribunal de
Justica da Unido Europeia, na sequéncia do encontro entre os dois érgaos jurisdicionais em janeiro de 2011, acessivel na pagina da Internet
do Tribunal de Justica da Unido Europeia em http://curia.europa.eu/jcms/jcms/P_64268/ (consultada em 12 de maio de 2014), especialmente
n.° 2, ultimo parégrafo.

39 — V., sobre este ponto, os n.”* 121 a 135 e 180 a 184 desta tomada de posicéo.

40 — As novas disposi¢cdes do Estatuto do Tribunal de Justica poderao, no entanto, ter de ser complementadas por algumas alteragoes de
pormenor no Regulamento de Processo do Tribunal de Justica.
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b) A obrigacdo de execugdo dos acérdaos do TEDH

77. Também a obrigacdo, consignada no artigo 46.°, n.° 1, da CEDH, de execucdo das sentengas do
TEDH em que tenha sido declarada uma violagdo da CEDH pelas instituicdes, érgaos ou organismos
da Unido, ndo obriga a transferéncia de novas competéncias para a Unido.

78. As sentencas do TEDH tém caréter declarativo e a CEDH nao regula concretamente a forma como
as Partes Contratantes devem executar as sentencas que lhe sejam dirigidas, deixando-lhes um certo
espaco de discricionariedade para esse efeito*'.

79. No plano interno da Unido, uma violagio da CEDH declarada pelo TEDH serd normalmente
sanada quando o ato da institui¢do da Unido for revogado ou alterado. Sem qualquer davida, a Unido
dispoe das necessarias competéncias para praticar tal actus contrarius, que sdo as mesmas que
estiveram na base da pratica desse mesmo ato. A isto acresce a competéncia dos tribunais da Unido
para anularem ou declararem invalidos os atos da Unido nas condi¢des previstas nos Tratados
(artigos 263.° e 267.° TFUE).

80. Também ¢é possivel que uma sentenca do TEDH pela primeira vez obrigue a pratica de um ato da
Unido ou dé origem ao pagamento de uma indemnizacdo. Também estas obrigacdoes poderdo ser
cumpridas sem qualquer problema pelas instituicoes da Unido no quadro das competéncias que lhes
sdo atribuidas nos Tratados, uma vez que o artigo 1.°, n.° 3, segundo periodo, do Projeto de Acordo
torna claro que a CEDH néo impde a Unido qualquer ato ou medida para cuja préatica ndo disponha
das necessarias competéncias nos termos dos Tratados.

81. No caso de o TEDH declarar a existéncia de uma violagdo da CEDH resultante de uma decisdo
definitiva de um tribunal da Unido, pode, em determinados casos, ser necessario proceder a revisio
dessa decisdao. O aditamento necessario para esse efeito ao artigo 44.° do Estatuto do Tribunal de
Justica®* pode ser levado a cabo, nos termos do segundo paragrafo do artigo 281.°, segundo paragrafo,
TFUE, sem qualquer risco de desvirtuamento das atribui¢cdes dos tribunais da Unido. A este ponto é
correspondentemente aplicdvel o que se referiu acima sobre o processo de apreciacdo prévia®.

¢) A tutela jurisdicional no dominio da PESC

82. Muito mais controvertida do que os dois aspetos anteriormente analisados é a questao de saber se
as atuais competéncias da Unido — rectius, as competéncias da instituicdo Tribunal de Justica da Unido
Europeia (artigo 19.°, primeiro paragrafo, primeiro periodo TUE) — sdo suficientes para garantir que,
no dominio da Politica Externa e de Seguranca Comum, existe um nivel de tutela jurisdicional que
satisfaz as exigéncias do artigos 6.° e 13.° da CEDH™.

41 — V. também o n.° 11 da Declaragdo dos Estados Contratantes da CEDH na Conferéncia de alto nivel sobre o futuro do Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem («Declaragdo de Brighton»), tornada putblica em Brighton em abril de 2012, acessivel nas linguas francesa e inglesa no
pagina da Internet do Conselho da Europa em http://hub.coe.int/de/20120419-brighton-declaration/ (consultada em 14 de maio de 2014).

42 — V., a este respeito, a Recomendagdo do Conselho de Ministros do Conselho Europeu de 19 de janeiro de 2000 n.” R (2000) 2 aos Estados
Contratantes sobre a reandlise ou revisio de determinados processos no plano do direito interno em consequéncia de acérdaos proferidos
pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Homem. Como modelo, podiam seguir-se os fundamentos de revisio que o Direito Alemao
reconhece no n.° 8 do § 580 do Zivilprozessordnung (Cédigo de Processo Civil) e no n.° 6 do § 359 do Strafprozessordnung (Cédigo de
Processo Penal).

43 — V. o0s n.” 64 a 74 desta tomada de posicdo.

44 — Sobre a problematica relacionada com esta, de saber se as especificidades da PESC obstam ao reconhecimento da competéncia jurisdicional
do TEDH pela Uniéo, v. os n.”* 185 a 195 desta tomada de posicéo.
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83. Por um lado, a adesdo a CEDH terd indiscutivelmente como consequéncia que a Unido terd de
respeitar em todos os seus dominios de atividade, incluindo a PESC, as garantias dos direitos
fundamentais resultantes da CEDH — e necessariamente também o principio da tutela jurisdicional
efetiva consagrado nos artigos 6.° e 13.° da CEDH®. Nem mesmo através da formulagio de uma
reserva de direito internacional no momento da assinatura do Acordo de Adesdo ou no instrumento
de ratificacdo a Unido poderia subtrair-se a esta obrigacdo, uma vez que o artigo 57.°, n.° 1, ultimo
periodo, da CEDH nio autoriza «reservas de caracter geral»* e o artigo 11.° do Projeto de Acordo
ndo permite a formulagdo de reservas ao Acordo de Adesdo.

84. Por outro lado, vigora no Direito da Unido o principio de que o Tribunal de Justica da Unido
Europeia ndo tem competéncia no que diz respeito as disposi¢cdes do direito primario sobre a PESC,
nem quanto aos atos juridicos cujo fundamento sejam essas disposi¢oes (artigos 24.°, primeiro
paragrafo, sexto periodo, TUE e 275.°, primeiro paragrafo TFUE). S6 nos casos previstos no segundo
paragrafo do artigo 275.° TFUE, e a titulo muito excecional, é que existe, no dominio da PESC,
competéncia dos tribunais da Unido: abrange, por um lado, a fiscalizacdo da observancia da chamada
clausula de ndo afetacdo das competéncias (artigo 40.° TUE) e, por outro, os recursos de anulacio
interpostos por particulares contra medidas restritivas tomadas pelo Conselho no dominio da PESC
(artigo 263.°, quarto paragrafo TFUE).

85. Tendo em conta as ja descritas restricoes as competéncias jurisdicionais dos tribunais da Unido,
pode a tutela jurisdicional garantida pela ordem juridica da Unido Europeia no dominio da PESC ser
considerada uma tutela jurisdicional efetiva, no sentido dos artigos 6.° e 13.° CEDH? Ou, com a sua
adesdao a CEDH, nos termos previstos no Projeto de Acordo de Adesdo, a Unido assumird, no que diz
respeito a tutela jurisdicional no dominio da PESC, obrigacdes de direito internacional para cujo
cumprimento as suas instituicobes — designadamente o Tribunal de Justica da Unido Europeia — nao
dispoem das necessarias competéncias? Se o Tribunal de Justica concluisse que se verifica esta dltima
situacdo, ndo s6 a Unido estaria impedida de aderir a CEDH, como se revelaria, no plano interno da
Unido, existir uma lacuna no sistema de tutela jurisdicional que, mesmo atualmente — desde logo
tendo em conta o principio da equivaléncia consagrado no artigo 52.°, n.° 3, primeiro periodo, da
Carta dos Direitos Fundamentais —, ja seria muito problematica.

86. A Comissdo* propde que se ultrapassem eventuais reservas no respeitante ao principio da tutela
jurisdicional efetiva dos particulares no dominio da PESC recorrendo a uma interpretacdo
particularmente extensiva da segunda alternativa prevista no segundo paragrafo do artigo 275.°TFUE.
A Comissdo gostaria que essa disposicdo fosse interpretada no sentido de que o Tribunal de Justica
dispde de competéncias ndo apenas para julgar recursos de anulacdo interpostos por particulares
contra medidas restritivas, mas também para julgar pedidos de indemnizagdo e de que o Tribunal de
Justica pode apreciar pedidos de decisao prejudicial apresentados pelos tribunais nacionais no dominio
da PESC. Além disso, a Comissdo defende que as possibilidades de tutela jurisdicional dos particulares
no dominio da PESC devem ser tratadas no sentido de abrangerem ndo apenas os atos previstos no
primeiro paragrafo do artigo 263.° TFUE, que sdo os que produzem efeitos juridicos, mas também os
atos puramente materiais, ou seja atos que ndo produzem efeitos juridicos.

87. Na audiéncia, a Comissdo acrescentou que a fiscalizacdo prevista na primeira alternativa do
segundo paragrafo do artigo 275.° TFUE, i.e., a fiscalizacdo da observancia do artigo 40.° TUE, permite
aos tribunais da Unido garantir uma adequada tutela jurisdicional no dominio da PESC.

45 — De acordo com o n.° 23 do Relatério Explicativo, a responsabilidade da Unido existe independentemente do contexto em que ocorram os
atos, medidas ou omissdes das suas institui¢des, drgdos ou organismos, incluindo os respeitantes a PESC; v. ainda o artigo 3.°, n.° 2 do
Projeto de Acordo, que inclui na responsabilidade da Unido as decisdes tomadas com fundamento no Tratado da Uniéo Europeia.

46 — Os juizes do Tribunal de Estrasburgo avaliam muito aprofundadamente, no caso concreto, se uma reserva formulada por uma Parte
Contratante é admissivel e, em especial, se ela estd formulada de forma suficientemente precisa; v. acérddo do TEDH de 4 de marco de
2014, Grande Stevens e outros/Itdlia (Processo n.” 18640/10, 18647/10, 18663/10, 18668/10 e 18698/10, n.”* 204 a 211).

47 — No mesmo sentido pronunciou-se uma minoria de Estados-Membros que participaram no processo de emissdo de parecer.
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88. Na esteira de muitas das partes no processo®, tenho duvidas substanciais de que a interpretacdo
dada pela Comissdo as duas alternativas do segundo paragrafo do artigo 275.°TFUE seja uma solucgao
juridicamente vidvel para garantir aos particulares uma tutela jurisdicional efetiva no dominio da
PESC, no sentido dos artigos 6.° e 13.° CEDH.

89. Por um lado, a interpretacdo da Comissdo ignora que ao artigo 275. TFUE subjaz uma relagao de
regra e excecdo; a Comissao converte o principio da incompeténcia dos tribunais da Unido no dominio
da PESC, consagrado no artigo 24.°, n.° 1, segundo paragrafo, sexto periodo, TUE e no primeiro
paragrafo do artigo 275.° TFUE no seu contrario. Por outro, ao admitir a competéncia do Tribunal de
Justica para decidir reenvios prejudiciais e pedidos de indemnizacdo no ambito da PESC, vai contra o
claro teor literal da segunda alternativa do segundo paragrafo do artigo 275.°TFUE, que apenas prevé
a competéncia do Tribunal de Justica para conhecer de recursos de anulagdo interpostos por
particulares nos termos do quarto pardgrafo do artigo 263.° TFUE das decisdes que estabelecam
medidas restritivas, mas ndo para outros tipos de atos ou outros tipos de recursos e muito menos
para conhecer de reenvios de tribunais nacionais nos termos do artigo 267.° TFUE.

90. Que a opinido da Comissdao ndo pode ser acolhida é o que é confirmado se se chamar a colagdo a
histéria legislativa do artigo 275.° TFUE®. Esta disposi¢io corresponde originariamente ao
artigo III-376.° do Tratado que estabelece uma Constituicdo para a Europa. A sua formulacao
remonta, no essencial, aos trabalhos da Convencdao Europeia, que, por seu turno, a consagrou no
artigo 111-282.° do Projeto de Tratado que estabelece uma Constitui¢io para a Europa®. Como resulta
da documentacdo da Convencdo Europeia, foi entdo amplamente discutida a formulacdo em termos
gerais das competéncias dos tribunais da Unido no dominio da PESC, simplesmente as propostas que
dessa discussdo resultaram ndo se mostraram passiveis de uma aceitagdo consensual®. No final, a
Convencdo e as duas Conferéncias que se lhe seguiram sobre a Constituicdo Europeia e sobre o
Tratado de Lisboa tomaram como modelo uma concegdo sobretudo intergovernamental da PESC, em
cujo contexto aos tribunais da Unido s6 deveria ser dada uma competéncia estritamente limitada.

91. Além disso, uma interpretacao do artigo 275.° TFUE como a que a Comissdo pretende conduziria a
um alargamento das competéncias da Unido incompativel com o artigo 6.°, n.° 1, segundo paragrafo, e
n.° 2, segundo periodo do TUE, ou, melhor, a um alargamento das competéncias jurisdicionais da
instituicdo Tribunal de Justica da Unido Europeia®.

92. Da jurisprudéncia «Les Verts», «Kadi», «Gestoras Pro Amnistia» e «Segi» >, trazida a terreiro pela
Comissdao, nada se retira que possa apoiar a opinido expendida por aquela instituicio. Nos
mencionados casos, o Tribunal de Justica salientou que a Unido é uma comunidade de direito —
atualmente, uma Unido de direito. Partindo desta premissa fundamental, o Tribunal de Justica
recordou que nem os Estados-Membros, nem as instituicoes da Unido estdo isentos da fiscalizacdo da

48 — Contra a opinido da Comissdo pronunciaram-se especialmente a Franga, o Reino Unido e o Conselho, nas suas alegacdes escritas e orais.

49 — Quanto a possibilidade de ter em conta a histéria legislativa na interpretagdo das disposi¢des dos Tratados v. acérdaos Pringle (C-370/12,
EU:C:2012:756, n.° 135), Comissdo/Parlamento e Conselho (C-427/12, EU:C:2014:170, Rn. 36) e Inuit Tapiriit Kanatami e o./Parlamento e
Conselho (C-583/11 P, EU:C:2013:625, n.”* 50, 59 e 70) e também as minhas conclusdes apresentadas no processo citado em ultimo lugar
(EU:C:2013:21, n.° 32).

50 — Aprovado pela Convencdo Europeia em 13 de junho e 10 de julho de 2003 e entregue ao Presidente do Conselho Europeu em Roma em
18 de julho de 2003.

51 — Secretariado da Convengdo Europeia, Relatério complementar sobre a questdo da fiscalizagdo jurisdicional em matéria de Politica Externa e
de Seguranca Comum [Documento CONV 689/1/03 de 16 de abril de 2003, n.” 5 e 7, alinea c)], assim como a nota de envio do Praesidium
relativa aos artigos sobre o Tribunal de Justica e o Tribunal de Grande Instincia da Unido Europeia (Documento CONV 734/03 de
2 de maio de 2003; v., em especial, as consideragoes dele constantes sobre o projeto de artigo 240.°A].

52 — V. acérdéo Inuit Tapiriit Kanatami e o./Parlamento e Conselho (C-583/11 P, EU:C:2013:625, n.° 97), assim como as minhas conclusdes nesse
processo (EU:C:2013:21, n.” 112 e 113).

53 — Acoérdaos Les Verts/Parlamento (294/83, EU:C:1986:166), Gestoras Pro Amnistia e o./Conselho (C-354/04 P, EU:C:2007:115), Segi
e 0./Conselho (C-355/04 P, EU:C:2007:116) e Kadi e Al Barakaat International Foundation/Conselho e Comissiao (C-402/05 P e C-415/05 P,
EU:C:2008:461).
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conformidade dos seus atos com os Tratados, que sdo o fundamento constitucional da Unido*. Mas de
modo algum o Tribunal de Justica tirou desta constatacdo bésica a conclusiao de que se devam aceitar
nos tribunais europeus, por assim dizer praeter legem, recursos ou tipos de processos ndo previstos no
direito primario.

93. Concedendo um pouco, o Tribunal de Justica, no mencionado acérddo, pronunciou-se a favor de
uma interpretacdo do direito primdrio que permita assegurar o melhor possivel a concretizacdo dos
efeitos praticos dos tipos de processos expressamente previstos nos Tratados. Assim, o Tribunal de
Justica reconheceu, no acérdao «Les Verts», que o recurso de anulagdo previsto no artigo 173.° do
Tratado CEE também podia ser interposto contra atos do Parlamento que produzissem efeitos
relativamente a terceiros®. Da mesma forma, nos acérdios «Gestoras Pro Amnistia» e «Segi», o
Tribunal de Justica interpretou o ambito de aplicacdo do processo de reenvio prejudicial previsto no
artigo 35.°, n.° 1, do Tratado UE*, no ambito do entdo «terceiro pilar», no sentido de que esse
processo se podia aplicar a todas as medidas do Conselho que pudessem produzir efeitos
relativamente a terceiros.

94. Porém, mais importante para a problematica aqui em discussio me parece ser a circunstancia de o
Tribunal de Justica, nos processos «Gestoras Pro Amnistia» e «Segi» se ter expressamente recusado a
aceitar, no dominio do entdo «terceiro pilar», tipos de a¢des ndo expressamente previstos no Tratado
UE na versio do Tratado de Amesterddo. Especificamente, ndo aceitou, naquele dominio, a
admissibilidade de a¢des de indemniza¢io”. O mesmo se pode, sem mais consideragdes, transpor para
a questdo aqui debatida da tutela juridica no dominio do entdo «segundo pilar», ou seja, no dominio da
PESC, no qual as competéncias dos tribunais da Unido sio tradicionalmente ainda mais restringidas **.
95. Neste quadro, a interpretacdo do artigo 275.° TFUE avancada pela Comissdo ndo é convincente.
Para além da total implausibilidade dos argumentos da Comissdo, a interpretacdo particularmente
ampla das competéncias dos tribunais da Unido que propde nido é sequer necessdria para garantir a
efetiva tutela jurisdicional dos particulares no dominio da PESC, porque a afirmacdo, totalmente
relevante, de que nem os Estados-Membros nem as instituicoes da Unido estdo isentos da fiscalizacdo
da conformidade dos seus atos com a carta constitucional de base que é o Tratado, ndo tem de
conduzir sempre ao reconhecimento da competéncia dos tribunais da Unido.

96. Além disso, como indica o artigo 19.°, n.” 1, TUE, o sistema de tutela jurisdicional instituido pelos
Tratados assenta em dois pilares, um baseado nos érgéos jurisdicionais da Unido e o outro nos érgaos
jurisdicionais nacionais®. Assim, mesmo ndo existindo — como é normalmente o caso no dominio da
PESC — a possibilidade de interpor um recurso direto para os tribunais da Unido, subsiste sempre a
competéncia dos tribunais nacionais. Tal resulta, em ultima andlise, do principio da atribuicdo
expressa, segundo o qual as competéncias que ndo tenham sido previstas nos Tratados pertencem aos
Estados-Membros (artigo 4.°, n.° 1, TUE, em conjugagdo com o artigo 5.°, n.° 1, primeiro periodo, e
n.° 2, TUE)®.

54 — Acordaos Les Verts/Parlamento (294/83, EU:C:1986:166, n.° 23); Gestoras Pro Amnistia e 0./Conselho (C-354/04 P, EU:C:2007:115, n.° 51), e
Segi e o./Conselho (C-355/04 P, EU:C:2007:116, n.° 51); v., no mesmo sentido, os acérdios Kadi e Al Barakaat International
Foundation/Conselho e Comissio (C-402/05 P e C-415/05 P, EU:C:2008:461, n.° 281), E e F (C-550/09, EU:C:2010:382, n.° 44),
Polénia/Comissio (C-336/09 P, EU:C:2012:386, n.° 36) e Inuit Tapiriit Kanatami e o./Parlamento e Conselho (C-583/11 P, EU:C:2013:625,

n. 91).

55 — Acé6rdao Les Verts/Parlamento (294/83, EU:C:1986:166, n.° 25).

56 — Tratado da Unido Europeia, na versdo do Tratado de Amesterdao.

57 — Acoérdaos Gestoras Pro Amnistia e o./Conselho (C-354/04 P, EU:C:2007:115, n.”” 46 a 48) e Segi e o./Conselho (C-355/04 P, EU:C:2007:116,
n.” 46 a 48).

58 — No mesmo sentido — embora no quadro juridico anterior a entrada em vigor do Tratado de Lisboa — acérddos Gestoras Pro Amnistia

e 0./Conselho (C-354/04 P, EU:C:2007:115, n.° 50) e Segi e o./Conselho (C-355/04 P, EU:C:2007:116, n.° 50).
59 — Parecer 1/09 (EU:C:2011:123, Rn. 66) e acdrddo Inuit Tapiriit Kanatami e o. /Parlamento e Conselho (C-583/11 P, EU:C:2013:625, n.° 90).

60 — No mesmo sentido — embora ainda no contexto anterior a entrada em vigor do Tratado de Lisboa — as conclusdes do advogado-geral
Mengozzi, Gestoras Pro Amnistia e 0./Conselho (C-354/04 P e C-355/04 P, EU:C:2006:667, em especial n.”* 99 e 104).
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97. Além disso, os Estados-Membros, nos termos do artigo 19.°, n.° 1, segundo paragrafo, do TUE,
estdo expressamente obrigados a estabelecer as vias de recurso necessdrias para que, no dominio da
PESC — que é um dominio abrangido pelo Direito da Unido —, seja assegurada uma tutela
jurisdicional efetiva®'.

98. Em muitos casos, a PESC tem de ser executada pelos Estados-Membros (artigos 26.°, n.° 3, 42.°,
n.° 3, e 44.°, n.° 1, todos do TUE), pelo que, para os particulares, é a via dos tribunais nacionais que
tem de ser seguida quando quiserem submeter a fiscalizacdo jurisdicional os atos, medidas ou
omissdes no dominio da PESC que possam sobre eles produzir algum efeito *.

99. Mas mesmo quando a PESC seja conduzida pelas instituicoes, 6rgdos, e outros organismos
préprios da Unido, de forma que afete direta e individualmente os particulares, ndo lhes fica vedado o
acesso aos tribunais nacionais, desde que ndo possam, excecionalmente, encontrar tutela jurisdicional
direta pelos tribunais da Unido, nos termos da segunda alternativa do n.° 2 do artigo 275.° do TFUE,
pois quando os Tratados ndo atribuem competéncia ao Tribunal de Justica da Unido Europeia, os
litigios em que a Unido seja parte, nos termos do artigo 274.° TFUE, ndo ficam subtraidos a
competéncia dos Orgdos jurisdicionais nacionais. Tendo presente o regime decorrente do sexto
periodo do segundo parigrafo do n° 1 do artigo 24.° TUE e do primeiro parigrafo do
artigo 275.° TFUE, sera este o caso normal no dominio da PESC.

100. Se lhes forem submetidos semelhantes litigios em matéria de PESC, os tribunais nacionais estdo
obrigados a aplicar o Direito da Unido. Nesse caso, terdo eventualmente de apreciar a compatibilidade,
com o Direito da Unido hierarquicamente superior, de atos, medidas ou omissdes das instituicdes,
6rgdos ou organismos da Unido no dominio da PESC, ndo os aplicando ao caso concreto, se
constatarem essa incompatibilidade®. Isto porque, como ja mencionado®, resulta do artigo 24.°, n.° 1,
segundo paragrafo, sexto periodo TUE e do artigo 275.°, n.° 1, TFUE que, ao contrario do que sucede
no dominio das politicas comuns, os Tratados ndo atribuem ao Tribunal de Justica, no dominio da
PESC, nenhuma competéncia para decidir a titulo prejudicial. Por isso, o Tribunal de Justica nao
pode, no quadro da PESC, exercer o seu monopdlio, que lhe é reconhecido nos outros dominios, de
fiscalizacao da legalidade dos atos das instituicdes, érgdos e organismos da Unido. Na minha opinido,
a sua jurisprudéncia constante, que remonta ao acérdio Foto-Frost®, ndo pode ser transposta para o
dominio da PESC. Ao contririo do que acontece nos dominios estruturados no plano supranacional
do Direito da Unido, no dominio da PESC ndo existe qualquer principio geral que prescreva que a
legalidade dos atos das instituicdes da Unido sé pode ser fiscalizada pelos tribunais da Uniao.

101. A inexisténcia de competéncia prejudicial e de um monopédlio de apreciacio do Tribunal de
Justica do tipo acérddo Foto-Frost nas matérias da PESC é, sem duavida, lamentdvel do ponto de vista
da integracdo politica, pois desta forma ndo se pode assegurar a interpretacdo e aplicacdo uniformes
do Direito da Unido no dominio da PESC. Porém, isto é a consequéncia légica da decisdo do
legislador do Tratado de continuar a definir a PESC como uma politica essencialmente
intergovernamental e de limitar o elemento supranacional, inerente a qualquer competéncia do
Tribunal de Justica, a casos excecionais bem delimitados, taxativamente enumerados no segundo
paragrafo do artigo 275.°TFUE.

61 — No mesmo sentido, v. j& acérddos Union de Pequefios Agricultores/Conselho (C-50/00 P, EU:C:2002:462, n.° 41); Gestoras Pro Amnistia e o.
/Conselho (C-354/04 P, EU:C:2007:115, n.° 56); Segi e o. /Conselho (C-355/04 P, EU:C:2007:116, n.° 56), e Inuit Tapiriit Kanatami
e o./Parlamento e Conselho (C-583/11 P, EU:C:2013:625, n.”* 100 e 101).

62 — Em conformidade com isto, o artigo 1, n.° 4, primeiro periodo, do Projeto de Acordo imputa aos Estados-Membros os atos, medidas e
omissdes dos 6rgaos nacionais que aplicam o Direito da Unido.

63 — Neste sentido — embora num contexto um pouco diferente — v. as conclusdes do advogado-geral Mengozzi, Gestoras Pro Amnistia
e 0./Conselho (C-354/04 P e C-355/04 P, EU:C:2006:667, n.”* 121 a 132).

64 — V os n.” 88 a 95 desta tomada de posicao.
65 — Acordiao Foto-Frost (314/85, EU:C:1987:452, n.”* 15 a 20).
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102. A efetiva tutela jurisdicional dos particulares, exigida pelos artigos 6.° e 13.° da CEDH, pode ser
assegurada sem uma competéncia prejudicial e sem o monopdlio de fiscalizagdo do Tribunal de
Justica.

103. Em resumo, pode concluir-se que, no plano da PESC, a projetada adesdao da Unido CEDH pode
ser concretizada sem a atribuicdo de novas competéncias ao Tribunal de Justica da Unido Europeia,
porque em matéria da PESC pode ser assegurada a tutela jurisdicional efetiva dos particulares em
parte através dos tribunais da Unido (artigo 275.°, n.° 2 TFUE), e em parte através dos tribunais
nacionais (artigo 19.° n.° 1, segundo paragrafo, TUE e artigo 274.° TFUE).

4. Conclusio intercalar

104. Atendendo ao que precede, ndio hd que temer que o Projeto de Acordo possa alterar as
competéncias da Unido previstas no Tratado. Além disso, a transposi¢cdo do Acordo de Adesdo para o
Direito da Unido nao implica a atribuicdo de novas competéncias a Unido.

B — Garantia das competéncias das Instituicoes da Unido

105. Decorre do primeiro periodo do artigo 2.° e do artigo 3.° do Protocolo n.” 8 que a adesao a CEDH
ndo deve afetar as atribuicdes das instituicoes da Unido. Este imperativo deve ser analisado em
primeiro lugar (v. capitulo 1 infra), em relacdo as atribui¢cdes do Tribunal de Justica da Unido Europeia
(artigo 19.°, n.° 1, primeiro periodo, TUE). Por dever de exaustividade, analisarei depois, brevemente, as
atribuicoes das outras instituicdes da Unido (v. capitulo 2 infra), dedicando especial atencdo ao sistema
de direito da Unido de aplicacdo de sanc¢des pecunidrias no dominio do Direito da Concorréncia (v.
capitulo 2, alinea b), infra).

1. As atribuig¢des do Tribunal de Justica da Unido Europeia

106. A funcdo do Tribunal de Justica da Unido Europeia, ao qual compete garantir o respeito do
direito na interpretacdo e aplicacdo dos Tratados (artigo 19, n.° 1, TUE), é de importancia
fundamental para o ordenamento juridico instituido pelos Tratados®. Tendo em vista a projetada
adesdao da Unido a CEDH, devem ser discutidos, especialmente dois aspetos: por um lado, o
monopolio de resolucdo dos litigios dos tribunais da Unido [v. sobre este ponto a alinea a), jd a seguir]
e, por outro, as suas atribuicoes no que se refere a interpretacio do Direito da Unido e a fiscalizacdo da
legalidade dos atos juridicos da Unido [v. alinea b) infra]. Depois analisarei brevemente o Protocolo

Adicional n.° 16 a CEDH [v. alinea c) infra].

a) O monopdlio de resolucdo dos litigios dos tribunais da Unido (artigo 344.° TFUE)

107. Pelo artigo 344.° TFUE, os Estados-Membros da Unido comprometeram-se a «ndo submeter
qualquer diferendo relativo a interpretacio ou aplicacio dos Tratados a um modo de resolucio
diverso dos que neles estdo previstos». Segundo jurisprudéncia constante, esta disposicdo consagra a
competéncia exclusiva do Tribunal de Justica da Unido Europeia para resolver todos os litigios entre os
Estados-Membros, desde que digam respeito ao Direito da Unido® (v. artigo 259.° TFUE). O mesmo se

aplica, por maioria de razdo, aos litigios entre a Unido e um ou mais Estados-Membros (v., mais

66 — Neste sentido, Parecer 1/91 (EU:C:1991:490, n.° 46) e ac6rdao Comissdo/Irlanda (C-459/03, EU:C:2006:345, n.° 169), onde, no contexto das
fungdes do Tribunal de Justica, se fala dos «fundamentos da Comunidade» e de uma «caracteristica fundamental do sistema jurisdicional da
Comunidade»; no mesmo sentido vai o acérddo Kadi e Al Barakaat International Foundation/Conselho e Comissio
(C-402/05 P e C-415/05 P, EU:C:2008:461, n.” 285 e 304).

67 — Protocolo 1/91 (EU:C:1991:490, n.° 46) e acérddao Comissdo/Irlanda (C-459/03, EU:C:2006:345, n.”* 123 e 169).
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concretamente, os artigos 258.° TFUE, 263.°, n.° 2 TFUE, 265.°, n.° 1 TFUE e 268.° TFUE). Dizendo de
outra forma, os Estados-Membros atribuiram aos tribunais da Unido um monopdlio de resolucdo dos
litigios que envolvem o direito da Unido, que tem o seu fundamento de direito primdario no
artigo 344.° TFUE.

108. Para proteger esta funcdo fundamental dos tribunais da Unido, o artigo 3. do Protocolo n.” 8
prevé que nenhuma disposicdo do Acordo de Adesdao pode afetar o artigo 344.° TFUE.

109. Neste contexto, carece de andlise especialmente o processo de queixa dos Estados previsto no
artigo 33.° da CEDH®, que prevé que qualquer parte contratante pode apresentar ao TEDH uma
queixa sobre qualquer infragio a CEDH aos Protocolos adicionais praticada por outra parte
contratante”. Esta disposicdo deve ser apreciada em conjugagio com o artigo 55.° da CEDH, nos
termos do qual as partes contratantes basicamente renunciam reciprocamente a recorrer a processos
de resolucao de litigios sobre a interpretacdo e aplicagdo da CEDH diferentes dos processos previstos
na prépria CEDH.

110. Existe manifestamente uma relacdo de alguma tensdo entre a obrigacdo dos Estados-Membros,
resultante do artigo 344.° TFUE, de submeter os litigios de direito da Unido exclusivamente ao
Tribunal de Justica e a obrigacdo, estabelecida no artigo 55.° da CEDH, de submeter os litigios
relativos a CEDH ao TEDH, através de uma queixa de um Estado. Pois, como ji mencionado, com a
adesdo da Unido, a CEDH passa a ser parte integrante da ordem juridica da Uni&o™ (v. igualmente o
artigo 216.°, n.° 2, TFUE). Contrariamente a surpreendente opinido da Comissdo, pode muito bem
surgir, apés a adesdo aqui em causa, entre os Estados-Membros da Unido, ou entre os
Estados-Membros e a Unido, um litigio, no ambito de aplicacdo do Direito da Unido, sobre a
interpretacdo ou aplicacdo da CEDH.

111. Se, para resolugdo desse litigio, for seguido o processo de queixa do Estado nos termos do
artigo 33.° CEDH no TEDH, isso configurard uma violagdo da competéncia exclusiva do Tribunal de
Justica e uma violagdo do artigo 344.° TFUE.

112. Nas negociagdes sobre a projetada adesdo da Unido a CEDH, este problema foi amplamente
reconhecido. Para a sua solucdo ficou consagrado, no artigo 5.° do Projeto de Acordo, que os
processos no Tribunal de Justica da Unido Europeia ndo serdo considerados «uma forma de resolucdo
de um litigio no sentido do artigo 55. da CEDH». O Relatdrio Explicativo precisa esta disposicao do
Projeto de Acordo, esclarecendo que «o artigo 55. da CEDH nao exclui a aplicagdo da disposicao do
artigo 344 TFUE» "\

113. Desta forma, o artigo 5.° do Projeto de Acordo, na interpretacdo que lhe é dada pelo Relatério
Explicativo, resolve o possivel conflito entre o artigo 55.° CEDH e o artigo 344.° TFUE no sentido de
que a Unido e os seus Estados-Membros podem continuar a levar os eventuais litigios entre si sobre a
interpretacdo e a aplicacdo da CEDH aos tribunais da Unido, ndo estando obrigados a seguir o processo
de queixa de Estado no TEDH previsto no artigo 33.° CEDH.

68 — O artigo 4.°, n.° 2, do Projeto de Acordo prevé a redenominacdo deste processo, apos a adesdo da Unido a CEDH, passando a chamar-se
«processos entre as Partes Contratantes». Por comodidade de expressdo, mantenho o conceito de «queixa de Estado».

69 — Na prdtica, estes processos sao raros.

70 — Acérdaos Haegeman (181/73, EU:C:1974:41, n.° 5), IATA e ELFAA (C-344/04, EU:C:2006:10, n.* 36) e Air Transport Association of America
e o. (C-366/10, EU:C:2011:864, n.° 73).

71 — N.° 74, dltimo periodo, do Relatério Explicativo.
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114. Simplesmente, nem o Projeto de Acordo de Adesdo nem os seus documentos de apoio excluem
que os Estados-Membros da Unido levem ao TEDH, através de uma queixa de Estado, um litigio que
tenham entre si sobre a interpretacdo e a aplicagdo da CEDH, embora a isso nao estejam obrigados
segundo o direito internacional, como resulta do artigo 55.° da CEDH, em conjugacdo com o
artigo 5.° do Projeto de Acordo.

115. Se se quisesse garantir que os litigios em matéria de Direito da Unido em relacdio a CEDH em
nenhum caso poderdo levar a que os Estados-Membros da Unido incorram numa violacdo deste tipo
da competéncia exclusiva do Tribunal de Justica, seria necessario que o Projeto de Adesdao — talvez a
semelhanca do artigo 282.° da Convengdo das Nagdes Unidas sobre o Direito do Mar” — contivesse
uma disposicdo que vai para além do Artigo 5. do Projeto de Acordo e que ndo sé nao prejudicasse a
aplicacdo do artigo 344.° TFUE, como previsse a sua primazia sobre o artigo 33.° da CEDH. Contra um
processo de queixa de um Estado poderia entdo suscitar-se, no TEDH, uma excecdo de incompeténcia.
Além disso, o TEDH, antes de decidir um litigio num processo de queixa de Estado entre
Estados-Membros da Unido, estaria obrigado — pelo menos em casos de duvida — a dar ao Tribunal
de Justica, pela via do processo de apreciacdo prévia, a oportunidade de se pronunciar sobre se o objeto
de um litigio constitui ou ndo um diferendo sobre o Direito da Unido, no sentido do
artigo 344.° TFUE.

116. Mas uma disposicdo tdo ampla, que ndo corresponde sequer a nenhuma pratica internacional
corrente em tratados internacionais, ndo me parece estritamente necessiria para garantir o efeito
pratico do artigo 344.° TFUE e o monopdlio jurisdicional do Tribunal de Justica.

117. Mais: se se pretendesse neste caso introduzir uma disposicdo expressa que tornasse impossiveis as
queixas de Estados no TEDH e previsse o primado do artigo 344.° TFUE como condicdo da
compatibilidade do projetado Acordo de Adesdao com o direito primario da Unido, isso significaria,
implicitamente, que inumeros acordos internacionais celebrados no passado pela Unido ficariam
marcados por uma mancha, pelo facto de ndo preverem uma clausula desse tipo.

118. Em minha opinido, para garantir o efeito pratico do artigo 344.° TFUE ¢ suficiente a possibilidade
de ser proposta, contra os Estados-Membros que submetam os seus litigios do ambito do Direito da
Unido a outras instancias internacionais e ndo ao Tribunal de Justica da Unido Europeia, uma acdo
por incumprimento dos Tratados (artigo 258.° TFUE a 260.° TFUE)”, em cujo ambito poderio
eventualmente ser tomadas medidas provisérias (artigo 279.° TFUE) ™.

119. Tudo considerado, sou portanto de opinido de que o Projeto de Acordo ndo suscita quaisquer
reservas juridicas do ponto de vista do artigo 344.° TFUE, em conjugacdo com o artigo 3.° do Protocolo
n.’ 8.

120. Mas se o Tribunal de Justica, ainda assim, considerar necessirio que os efeitos praticos do
artigo 344.° TFUE tenham uma protecdo mais forte do que a consagrada no Projeto de Acordo,
poderd fazer depender a compatibilidade com os tratados da adesdo da Unido a CEDH de uma
declaracdo da Unido e seus Estados-Membros, a fazer no momento da adesio da Unido, em que a
Unido e os Estados-Membros se comprometessem, para com as outras partes da CEDH, de forma
juridicamente vinculativa no plano do Direito Internacional, a ndo intentarem no TEDH os processos
previstos no artigo 33.° CEDH por eventuais violagdes da CEDH, se o seu objeto se situar no ambito
de aplicagdo do direito da Unido™.

72 — Assinada em 10 de dezembro de 1982 em Montego Bay (JO 1998, L 179, p. 8).
73 — Foi o que aconteceu no processo Comissdo/Irlanda (C-459/03, EU:C:2006:345).

74 — O Tribunal de Justica poderia obrigar um Estado-Membro, através de medidas provisdrias, a declarar no TEDH que ndo pretende prosseguir
o processo iniciado com a sua queixa (artigo 37.%, alinea a), CEDH). Se o Tribunal de Justica viesse a considerar depois improcedente a agdo
por incumprimento, o TEDH teria a possibilidade de reabrir a queixa (artigo 37.°, n.° 2 CEDH).

75 — Neste sentido, o n.° 8 da Resoluc¢do do Parlamento de 2010 (citada na nota 30 supra).
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b) As atribui¢des dos tribunais da Unido no tocante a interpretacdo do Direito da Unido e a fiscalizacdo
da legalidade dos atos juridicos da Unido

121. Para além do seu monopdlio de resolucao de litigios, previsto no artigo 344.° TFUE, que acabou
de ser analisado, no sistema jurisdicional da Unido Europeia é atribuida aos tribunais da Unido a
missdo de interpretarem, em ultima instincia, o Direito da Unido e é-lhes conferido o monopdélio™ da
fiscalizagdo da legalidade dos atos das institui¢des, 6rgdos e organismos da Unido”’.

122. Em principio, a adesdo da Unido a CEDH nada muda nesta matéria, pois os acérdaos do TEDH
que constatem a violacgdto da CEDH tém natureza puramente declaratéria e deixam as partes
contratantes envolvidas uma certa margem para a sua execugdo (artigo 46.°, n.° 1 CEDH)”™. Além
disso, o TEDH ndo inclui nos seus acérdaos qualquer declaracdo sobre a interpretacdo vinculativa ou
a validade de disposicoes legais da parte contratante em causa”. O TEDH limita-se a interpretar a
CEDH e a declarar a existéncia de eventuais violagdes dos direitos fundamentais nela consagrados.

123. Contudo, o TEDH, nos seus acérdaos, nao pode deixar de confrontar o direito interno das partes
contratantes envolvidas sempre que isso seja necessario para poder tomar posicdo sobre uma queixa
que lhe seja apresentada sobre a violagdo de direitos fundamentais consagrados na CEDH. O TEDH
estabelece forcosamente, nos seus acérddos, uma determinada compreensdo do contetido e ambito das
disposicoes do direito interno. Sé assim fard sentido que avalie, por exemplo, se os meios de recurso
previstos na ordem juridica interna sdo suficientes para garantir o «direito a um recurso efetivo»
(artigo 13.° da CEDH) e se as restricdes a determinados direitos fundamentais consagrados na CEDH
estdo legalmente previstas na ordem juridica interna (artigos 5.°, n.° 1, 8., n.° 2, 9.°, n.° 2, 10.°, n.° 2,
e 11° n’ 2, da CEDH)®. Neste contexto, também o Direito da Unido Europeia, incluindo a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica, foram ja objeto de anélise em decisdes do TEDH®".

124. Para garantir que, nesses casos, as atribuicoes dos tribunais da Unido permanecem asseguradas e,
simultaneamente, é respeitado o principio da subsidiariedade no sistema de fiscalizacdo da CEDH, o
artigo 3.°, n.° 6 do Projeto de Acordo prevé o processo de apreciacdo prévia, nos termos do qual, em
processos pendentes no TEDH em que a Unido seja parte como corresponsavel, deve ser dado ao
Tribunal de Justica da Unido Europeia o tempo necessario para se pronunciar sobre a compatibilidade
de uma disposicdo do Direito da Unido com a CEDH, se ndo o tiver ja feito anteriormente.

125. Como o préprio Tribunal de Justica afirmou no seu documento de reflexdo®, tal processo de

apreciacdo prévia é adequado e também necessirio para garantir, com vista a adesdo da Unido a
CEDH, as competéncias dos tribunais da Unido.

76 — Sobre este monopdlio, v. Parecer 1/00 (EU:C:2002:231, n.° 24) e acérdao Foto-Frost (314/85, EU:C:1987:452, n.* 15 a 20).

77 — S6 nao é assim relativamente & PESC (v. artigo 24.°, n.° 1, segundo pardgrafo, sexto periodo, TUE e o artigo 275.° TFUE, e as minhas
observagdes nos n.”” 85 a 100 desta tomada de posi¢do).

78 — V. o n.° 78 desta tomada de posicdo.

79 — V. o ultimo periodo do n.® 62 do Relatério Explicativo; v. também acérdao do TEDH de 24 de abril de 1990, Kruslin/Franca (recurso
n.° 11801/85, Serie A, n.° 176-A, § 29), e decisdo de 20 de janeiro de 2009, W/Paises Baixos (processo n.° 20689/08).

80 — V., por exemplo, acérddo do TEDH de 7 de junho de 2007, Smirnov/Russia (processo n.” 71362/01, Recueil des arréts et décisions 2007-VII,
n.° 45), assim como os acérdios de 15 de fevereiro de 2011, Harju/Finlandia (processo n.° 56716/09, n.”* 40 e 44) e Heino/Finlandia
(processo n.° 56720/09, n.° 45).

81 — V., por exemplo, acérdiaos do TEDH de 15 de novembro de 1996, Cantoni/Franga (processo n.” 17862/91, Recueil des arréts et décisions
1996-V); de 18 de fevereiro de 1999, Matthews/Reino Unido (processo n.° 24833/94, Recueil des arréts e décisions 1999-1); de 30 de junho de
2005, Bosphorus/Irlanda (processo n.° 45036/98, Recueil des arréts et décisions 2005-VI), e de 21 de janeiro de 2011, M. S. S./Bélgica e
Grécia (processo n.° 30696/09, Recueil des arréts et décisions 2011), assim como decisio de 20 de janeiro de 2009, Cooperatieve
Producentenorganisatie van de Nederlandse Kokkelvisserij et al./Paises Baixos (processo n.” 13645/05).

82 — Citado no n.° 38 supra.
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126. Contudo, ainda estd por analisar a questdo de saber se os requisitos do processo de apreciacdo
prévia previstos no artigo 3.°, n.° 6, do Projeto de Acordo ndo sdo demasiado restritivos e por isso
podem vir a por em causa as competéncias dos tribunais da Unido. Esses requisitos sdo de trés
ordens:

— O ambito de aplicagdo do processo de apreciacdo prévia estd inseparavelmente ligado ao estatuto de
corresponsavel, de forma que, a partida, a apreciacdo prévia do Tribunal de Justica s6 serd possivel
se a Unido tiver o estatuto de corresponsavel num processo pendente no TEDH;

— A apreciagdo prévia sé estd prevista para casos em que o Tribunal de Justica ainda ndo se tenha
pronunciado sobre a compatibilidade da disposi¢do em causa do Direito da Unido com a CEDH;

— O objeto da apreciacdo prévia é a compatibilidade dessa disposicao do Direito da Unido com os
direitos fundamentais da CEDH invocados no processo pendente no TEDH.

127. No que respeita, em primeiro lugar, a conexdo do ambito de aplicagdo do processo de apreciacdo
prévia com o estatuto da Unido como parte corresponsavel, tal conexdo parece adequada a garantir as
competéncias dos tribunais da Unido. Na verdade, deste fator de conexao resulta, a contrario, que nao
serd possivel a apreciacdo prévia do Tribunal de Justica quando for apresentada uma queixa no TEDH
contra a propria Unido, enquanto demandada, ou quando a Unido ndo seja, em absoluto, parte num
processo pendente no TEDH — nem como demandada, nem como corresponsavel. Em nenhum
destes dois casos a inexisténcia de parecer prévio poderd afetar as competéncias dos tribunais da
Uniao.

128. Se a prépria Unido for, com efeito, demandada num processo pendente no TEDH, o requisito de
esgotamento das vias de recurso internas da Unido (artigo 35.°, n.” 1 da CEDH) ja garante que o litigio
nao pode chegar ao TEDH antes de os tribunais da Unido terem tido a possibilidade, no ambito das
suas competéncias, de se pronunciarem sobre a interpretacdo e a legalidade da disposicdo em causa
do Direito da Unido. Se, pelo contrario, a Unido ndo for demandada, nem corresponsivel — néo
sendo, portanto, parte no processo pendente no TEDH —, ndo hd que temer que as competéncias dos
tribunais da Unido sejam afetadas, porque o acérdio que o TEDH venha a proferir, mesmo que
contenha observagdes sobre o Direito da Unido, ndo serd vinculativo para a Unido (v. artigo 46.°, n.° 1
da CEDH).

129. Em segundo lugar, tdo-pouco a restricdo do processo de apreciacdo prévia aos casos em que 0s
tribunais da Unido ainda nao se tiverem pronunciado sobre a compatibilidade da disposicdo da Unido
em apreco com a CEDH pde em risco as competéncias daqueles tribunais. Mas se os tribunais da
Unido ja se tiverem pronunciado, em decisao vinculativa, sobre a questdo juridica concreta que venha
a ser objeto de uma queixa apresentada ao TEDH, entdo ja exerceram a sua competéncia®. Neste
caso de acte éclairé nem sequer se espera que os tribunais de ultima instancia dos Estados-Membros
da Unido recorram ao Tribunal de Justica. O mesmo se deve aplicar nas relacoes entre o TEDH e os
tribunais da Unido.

130. Em terceiro lugar, o que é problemdtico, em contrapartida, é a restricdo prevista no artigo 3.,
n.° 6, do Projeto de Acordo do objeto da apreciacdo prévia a questdes de compatibilidade (em francés
compatibilité, em inglés compatibility) do Direito da Unido com os direitos fundamentais previstos na
CEDH invocados no processo pendente no TEDH. Pois, como acima mencionado®, as competéncias
dos tribunais da Unido ndo se esgotam na apreciacdo da legalidade das disposicdes do Direito da
Unido, mas estendem-se também 2 respetiva interpretacio. E precisamente no quadro de questdes
sobre direitos fundamentais que esta competéncia interpretativa dos tribunais da Unido tem uma

83 — Quanto a questdo de saber quem tem a competéncia para dizer se os tribunais da Unido ji se pronunciaram sobre a compatibilidade da
disposi¢ao do Direito da Unido em litigio com a CEDH, v. os n.”” 180 a 184 desta tomada de posicao.

84 — N.° 121 desta tomada de posicéo.
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importancia especial, pois na maior parte dos casos é possivel assegurar, logo pela via interpretativa,
que a disposicio em causa do Direito da Unido ndo estd em contradicio com os direitos
fundamentais®, o que ¢ aplicavel quer as disposi¢des do direito primario da Unido quer as do direito
derivado.

131. Ao contririo do que a Comissio parece pensar®, verificar-se-ia uma séria inobservincia das
competéncias da Comissdo se se pretendesse restringir o objeto da apreciacdo prévia a puras questoes
de legalidade ou de validade, isto é, como se o Tribunal de Justica s6 tivesse a possibilidade de escolher
entre preto e branco.

132. Felizmente, a referéncia, constante do artigo 3.°, n.° 6, do Projeto de Acordo é, per se,
suficientemente aberta para incluir também questdes de interpretacio do Direito da Unido Europeia e
possibilitar uma apreciagdo prévia, por parte do Tribunal de Justica, que assegure uma interpretacdo de
normas de Direito da Unido Europeia em consonancia com a CEDH.

133. Porém, como resulta do Relatério Explicativo, a «apreciacdo da compatibilidade», na acecdo do
artigo 3.°, n.° 6, do Projeto de Acordo consistird, no caso do direito derivado da Unido, apenas em que
o Tribunal de Justica decide da «validade» das disposi¢des de atos normativos dos 6rgaos, institui¢oes e
demais organismos da Unido".

134. Face a esta equiparacdo, no Relatério Explicativo, das questdes de «validade» do direito derivado
as questoes de «compatibilidade», suscitam-se sérias duvidas sobre se o ambito de aplicacdo material
da apreciagdo prévia, conforme estd definido no artigo 3.°, n.° 6, do Projeto de Acordo, basta
realmente para conservar as competéncias da Unido Europeia. Na verdade, algumas das partes no
processo procuraram minimizar a importincia do Relatério Explicativo para a interpretacdo do
artigo 3., n.° 6, do Projeto de Acordo. Porém, este ponto de vista ndo pode convencer, pois o
Relatério Explicativo faz parte do pacote global negociado para a adesdo da Unido a CEDH e, por
vontade dos redatores desse pacote, terd valor idéntico ao do préprio Acordo®.

135. Em tdltima andlise, as referidas duvidas sobre o alcance do procedimento de apreciacdo prévia sé
podem ser resolvidas mediante um esclarecimento no sentido de que a fiscalizacdo da compatibilidade
do Direito da Unido com a CEDH, que o Tribunal de Justica terd oportunidade de fazer através do
procedimento de apreciacdo prévia, inclui questdes de interpretacdo, ndo s6 no caso do direito
primario da Unido, mas também no caso do direito derivado da Unido. Esse esclarecimento parece-me
necessario para garantir a seguranca juridica. Em meu entender, s6 se podera considerar o Projeto de
Acordo compativel com os Tratados sob a condicdo de ser feito esse esclarecimento.

c) Efeitos do Protocolo Adicional n.” 16 a CEDH nas competéncias do Tribunal

136. Por ultimo, hd que examinar brevemente o Protocolo Adicional n.” 16 a CEDH. Os seus possiveis
efeitos nas competéncias do Tribunal de Justica foram discutidos perfunctoriamente com as partes na
fase oral do presente processo de emissdo de parecer, devido a questdes dos membros do Tribunal de
Justica.

85 — Neste sentido, v., por todos, os acérddos Orkem/Comissdo (374/87, EU:C:1989:387, em especial os n.” 28 e 32 a 35), Ordre des barreaux
francophones et germanophone e o. (C-305/05, EU:C:2007:383, em especial o n.’ 28), e Promusicae (C-275/06, EU:C:2008:54, em especial o
n.° 68); no mesmo sentido, também o acérdao NS (C-411/10 e C-493/10, EU:C:2011:865, especialmente n.”* 99, 100 e 106).

86 — Na audiéncia no Tribunal de Justica, a Comisséo insistiu no entendimento de que ¢ inteiramente satisfatdrio restringir o ambito de aplicacdo
da apreciagdo prévia, em conexdo com atos normativos de direito derivado da Unido, as questdes de validade.

87 — Relatério Explicativo, n.’ 66.
88 — N.° 9 do Relatério Final.
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137. Este Protocolo Adicional n.° 16, que até a data® sé foi assinado por sete Estados-Membros da
Unido, e ainda ndo foi ratificado por nenhum deles, prevé a introdu¢do de um «processo de decisdo
prejudicial» voluntdrio no sistema da CEDH, através do qual determinados supremos tribunais dos
Estados Contratantes da CEDH podem requerer ao TEDH a emissdo de um parecer ndo vinculativo
sobre a interpretacdo da CEDH.

138. Em primeiro lugar, refira-se que o 16.° Protocolo Adicional ndo é, per se, objeto do presente
parecer, porque nao pertence aos textos juridicos a que a Unido acederd nos termos do Projeto de
Acordo.

139. Contudo, ndo se exclui que o papel do Tribunal de Justica possa ser indiretamente prejudicado
pelo Protocolo Adicional n.° 16, mesmo que este ndo seja ratificado pela prépria Unido e que sé
alguns Estados-Membros venham a ser partes no mesmo. Isto porque, como ja se referiu, com a
adesdao da Unido a CEDH, esta passa, enquanto tal, a fazer parte integrante da ordem juridica da
Unido, pelo que o Tribunal de Justica passa a ser competente para a sua interpretacdo, através do
processo de decisdo prejudicial (artigo 267.° TFUE)®. Porém, o seu papel na interpretacio da CEDH
no espago interno da Unido pode ser prejudicado, porquanto os supremos tribunais dos
Estados-Membros que ratificaram o Protocolo Adicional n.” 16 a CEDH podem sentir-se compelidos,
em aplicacdo das normas desse protocolo adicional, a submeter ao TEDH, e ndo ao Tribunal de
Justica, questdes sobre a interpretacio da CEDH.

140. Em ultima andlise, este fenémeno nao é consequéncia da adesao da Unido a CEDH. Mesmo sem a
projetada adesdo da Unido, os tribunais dos Estados-Membros que ratificaram o Protocolo Adicional
n’ 16 podem submeter ao TEDH questdes — de interpretacio da CEDH — sobre direitos
fundamentais, em vez de ocuparem o Tribunal de Justica com questdes, de teor substantivamente
idéntico, sobre a interpretacdo da Carta dos Direitos Fundamentais.

141. Para resolver este problema, basta fazer referéncia ao artigo 267.°, terceiro paragrafo, do TFUE,
que prescreve a obrigacdo dos tribunais de ultima instancia dos Estados-Membros de submeterem
questdes prejudiciais ao Tribunal de Justica. O artigo 267.°, terceiro paragrafo, do TFUE prevalece
sobre o direito interno dos Estados-Membros e, consequentemente, também sobre uma convengao
internacional eventualmente ratificada por alguns Estados-Membros, como o Protocolo Adicional
n.’ 16 a CEDH. Daqui resulta que os tribunais de dltima instdncia dos Estados-Membros, sempre que
tenham de decidir uma causa no ambito de aplicagdo do direito da UE, tém de dar prevaléncia a
submissao de questdes ao Tribunal de Justica e dar prevaléncia a observancia das suas decisoes.

d) Conclusao intercalar

142. Em resumo e conclusdo, o Projeto de Acordo nao afeta as competéncias do Tribunal de Justica da
Unido Europeia de uma forma que seja incompativel com o artigo 2.°, n.° 1, do Protocolo n.” 8, no
pressuposto de que o ambito de aplicacdo do procedimento de apreciacdao prévia seja esclarecido no
sentido referido no n.° 135.

2. As competéncias de outras institui¢des da Unido

143. No que toca as competéncias de outras instituicdes da Unido, especialmente as do Parlamento, do
Conselho e da Comissdo, ndo se vislumbra em que medida é que estas podem ser afetadas pela adesdo
da Unido a CEDH. No processo de emissao de parecer no Tribunal de Justica ndo surgiram nenhuns
indicios de que essas competéncias possam de algum modo ser afetadas.

89 — Até 6 de maio de 2014.
90 — Acoérdaos Haegeman (181/73, EU:C:1974:41, n.° 6) e Brita (C-386/08, EU:C:2010:91, n.° 39).
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a) Em geral

144. Em geral, ha que notar que, em consequéncia da adesdo da Unido a CEDH, todos os érgaos
daquela tém de exercer as suas competéncias com observiancia dos direitos do homem e das
liberdades fundamentais consagrados na CEDH. Porém, e como j4 noutra ocasido se observou”, esta é
uma consequéncia necessiria e pretendida da adesio a CEDH, que ndo deve ser erradamente
entendida no sentido de que afeta as atribui¢des das instituicdes, na acecdo do artigo 2.°, n.° 1, do
Protocolo n.° 8.

145. No tocante a discussdo, entre as institui¢des da Unido e os Estados-Membros que participam no
processo de parecer, sobre quem, no futuro, terd de determinar a posicio da Unido nas instancias da
CEDH e/ou do Conselho da Europa, e sobre quem nelas representard a Unido, trata-se de problemas
que serdo resolvidos na elaboracdo concreta das medidas internas da Unido de execugdo do planeado
Acordo de Adesdo. Com efeito, um prejuizo para as competéncias de uma ou outra instituicdo que
venha a verificar-se neste contexto ndo resultara do préprio Acordo de Adesdo, mas sim e unicamente
das medidas de execugdo®, e ndo pode ser erigido — por assim dizer, a titulo cautelar — em objeto do
presente processo de emissdo de parecer, em que estas questoes tém natureza puramente hipotética.

b) Sistema institucional da Unido de aplicacdo de sang¢des por infracdo das normas sobre concorréncia

146. Na audiéncia no Tribunal de Justica, discutiu-se brevemente, com as partes no processo, a
questdo de saber se a projetada adesdo da Unido a CEDH exige a alteracdo das atuais competéncias
das instituicoes da Unido ou outras adaptagdes sistémicas na area das normas da Unido sobre
concorréncia, mais precisamente no tocante a aplicacdo de sanc¢Oes financeiras por infracdo aos
artigos 101.° TFUE e 102.° TFUE. Nesse contexto, foi abordado, em primeiro lugar, o papel
institucional da Comissao Europeia enquanto autoridade da concorréncia, em segundo lugar o
principio ne bis in idem e em terceiro lugar o principio da duragdo razoavel do processo.

i) Papel institucional da Comissdo enquanto autoridade da concorréncia

147. No tocante a execucdo dos artigos 101.° TFUE e 102.° TFUE ao nivel da Unido, a Comissdo
funciona como uma autoridade da concorréncia e tem competéncia para aplicar san¢des financeiras
(coimas e sangdes pecunidrias compulsdrias) de montante considerdvel a empresas e associacdes de
empresas, sem recorrer previamente a um tribunal [v. artigos 103.°, n.° 2, alinea a), TFUE,
artigo 105.° TFUE e artigos 23.° e 24.° do Regulamento (CE) n.° 1/2003%]. Este papel institucional da
Comissdao™ reveste especial importancia no sistema dos tratados fundadores, estreitamente conexa
com a atribuicdo fundamental de garantir o funcionamento do mercado comum europeu.

148. Ocasionalmente, é alegado que semelhante sistema, que assenta na aplicacdo de sangoes
administrativas por uma autoridade, é problemdtico a luz da garantia de um processo equitativo nos
termos do artigo 6.° da CEDH.

91 — V. n.” 40 a 42 supra desta tomada de posi¢do.

92 — V., como exemplo desta ideia, o processo pendente C-73/14, Conselho/Comisséo, em que se suscitam questdes juridicas semelhantes, ainda
que ndo no ambito da CEDH.

93 — Regulamento (CE) n.° 1/2003 do Conselho, de 16 de dezembro de 2002, relativo a execu¢do das regras de concorréncia estabelecidas nos
artigos 81.° e 82.° do Tratado (JO 2003, L 1, p. 1).

94 — Por questdes de exaustividade, refira-se que a Comissdo ndo tem nenhuma competéncia exclusiva de execucdo dos artigos 101.° TFUE
e 102° TFUE. Porém, na medida em que estd prevista a respetiva execucdo a nivel nacional, numerosos Estados-Membros criaram
autoridades da concorréncia, com atribuigdes e competéncias analogas as da Comissao.
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149. Porém, no estado atual da jurisprudéncia do TEDH, semelhantes duvidas ndo tém fundamento,
pois, como o TEDH esclareceu, as san¢oes administrativas, logo também as aplicadas em sede de
direito da concorréncia, também estdo abrangidas pelo ambito de aplicacdo das garantias processuais
penais previstas no artigo 6. da CEDH. Essas san¢des nao pertencem ao «nucleo duro» do direito
penal — também se pode dizer: sio apenas andlogas as sangées penais® —, o que tem a consequéncia
de as garantias penais resultantes do artigo 6. da CEDH ndo serem necessariamente aplicaveis com
todo o seu rigor ™.

150. Mais recentemente, o TEDH reconheceu expressamente que uma autoridade pode aplicar coimas
por infracdo a proibicdo de acordos, decisdes e praticas concertadas, desde que a empresa afetada possa
recorrer de toda e qualquer decisdo de aplicacdo de coima em matéria de cartéis para um drgao
jurisdicional com competéncia de plena jurisdicdo (francés: «pleine juridiction»; inglés: «full
jurisdiction»). Este pressuposto verifica-se no sistema de tutela jurisdicional da Unido, como é possivel
inferir quer da jurisprudéncia do Tribunal de Justica”, quer da jurisprudéncia do TEDH.

151. Nesse sentido, a projetada adesdo da Unido a CEDH nao implica, no que toca ao artigo 6.° da
CEDH, nenhuma alteracdo institucional ao sistema de aplicacdo de sangoes financeiras na area do
direito da concorréncia.

ii) O principio ne bis in idem

152. Tao-pouco no tocante a proibicdo da dupla condenacéo (ne bis in idem), consagrada no artigo 4.°,
n.’ 1, do Protocolo Adicional n.° 7 a CEDH, resulta da projetada adesdo da Unido a CEDH qualquer
necessidade de alteracdo do sistema, de Direito da Unido, de execucdo dos artigos 101.° TFUE
e 102.° TFUE. Com efeito, o Projeto de Acordo ndo cobre de todo o Protocolo Adicional n.° 7 a
CEDH. Assim, a Unido, ao aderir a CEDH, ndo assumird nenhumas obrigacdes, no plano do direito
internacional, na drea do principio ne bis in idem. Consequentemente, a adesao, atualmente projetada,
da Unido a CEDH ndo gerard nenhuma necessidade de tratamento dos processos em que estd em
causa o principio ne bis in idem, ainda se quisesse partir da premissa de que — ao contrario do que
defendo™ — a concec¢do deste principio fundamental no Direito da Unido atualmente (ainda) nio esta
totalmente coberto pelo principio consagrado na CEDH para os processos penais.

iii) Principio da duracdo razoavel do processo

153. Por ultimo, no tocante ao principio da duracdo razoavel do processo, que também pode ser
extraido do artigo 6.° da CEDH, em geral é reconhecida a sua validade no Direito da Uniao (v.
artigos 41.°, n.° 1, e 47.°, n.° 2, da Carta dos Direitos Fundamentais) e o Tribunal de Justica ja foi
frequentemente chamado a apreciar a sua observincia, especialmente nos processos de direito da
concorréncia.

95 — V., a este respeito, as minhas conclusdes no processo ETI e o. (C-280/06, EU:C:2007:404, n.° 71), Toshiba Corporation e o. (C-17/10,
EU:C:2011:552, n.° 48) e Schenker e o. (C-681/11, EU:C:2013:126, n.° 40). Em jurisprudéncia assente, os tribunais da Unido aplicam
principios de direito penal em sede de direito da concorréncia (v., quanto & presunc¢do da inocéncia, acérddo Hiils/Comissdo, C-199/92 P,
EU:C:1999:358, n.” 149 e 150, e quanto & proibigao da dupla condena¢ido — ne bis in idem — o acérdao Toshiba Corporation e o., C-17/10,
EU:C:2012:72, n.° 94).

96 — TEDH, acérdao de 23 de novembro de 2006, Jussila/Finlandia (Processo n.° 73053/01, Recueil des arréts et décisions 2006-XIV, n.° 43); no
mesmo sentido, TEDH, acérdio de 27 de setembro de 2011, Menarini Diagnostics/Itélia (Processo n.° 43509/08, n.° 62); v. também Tribunal
da EFTA, acérdio de 18 de abril de 2012, Posten Norge/Orgio de fiscalizagio da EFTA (E-15/10, EFTA Court Reports 2012, p. 246, n.** 87
e 88), e acordao do Tribunal de Justica Schindler Holding e o./Comisséo (C-501/11 P, EU:C:2013:522, n.”* 33 a 35).

97 — Acérdaos Otis e o. (C-199/11, EU:C:2012:684, em especial n.° 63), Chalkor/Comissdo (C-386/10 P, EU:C:2011:815, n.° 67) e Schindler
Holding e o./Comissdao (C-501/11 P, EU:C:2013:522, em especial n.”” 33 a 38), e, complementarmente, as minhas conclusdes neste ultimo
processo (EU:C:2013:248, n.* 27 a 30).

98 — TEDH, acérddao Menarini Diagnostics/Italia (referido no n.® 96 supra, n.”* 57 a 67), sobre um sistema nacional de execu¢do das normas sobre
acordos, decisdes e praticas concertadas que apresenta fortes semelhancas com o sistema em vigor a nivel da Unido.

99 — Conclusdes no processo Toshiba Corporation e o. (C-17/10, EU:C:2011:552, n.° 111 a 124).
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154. A mera circunstincia de, em varios casos concretos, ter vindo a ser reconhecida a violacido desse
principio pela Comissdo, enquanto autoridade da concorréncia'®, ou pelo Tribunal Geral enquanto
6rgdo de fiscalizagdo judicial de primeira instincia'®”, ndo permite, por si s6, concluir que sera
necessario efetuar alteracdes institucionais na Unido com vista a projetada adesdo da Unido a CEDH.

155. Pelo contréario, a mim parece-me decisivo o facto de, em todas as instituicbes da Unido, terem
sido tomadas todas as precaucodes para acautelar eventuais violacdes do principio da duracdo razoavel
do processo e, em caso de violagdo desse principio, para aplicar sangdes eficazes. Nao vejo nenhuns

indicios concretos de que essas precau¢des ndo foram tomadas'®.

iv) Conclusido

156. Em consonancia com a Comissdo e com o Conselho, chego, pois, a conclusdo de que a projetada
adesdo da Unido a CEDH pode ser concretizada sem nenhuma alteracdo das competéncias existentes e
sem qualquer adaptacido sistémica na area do direito da concorréncia.

C — A preservagdo das caracteristicas proprias da Unido e do Direito da Unido

157. Além disso, segundo o artigo 1.° do Protocolo n.” 8, o Acordo de Adesao deverd incluir cldusulas
que «preservem as caracteristicas proprias da Unido e do Direito da Unido». De resto, a pretensio
fundamental de «preservar as especificidades do ordenamento juridico da Unido» estd expressa no
primeiro periodo da Declaragdo n.’ 2.

158. A referéncia as especificidades, no Protocolo n.” 8 e na Declaracdo n.’ 2, tem dois significados: por
um lado, a autonomia do ordenamento juridico da Unido ndo pode ser prejudicada pela adesio da
Unido a CEDH. Por outro, esta adesdo deve respeitar as peculiaridades da Unido, por se tratar de um
sistema com vdrios niveis.

159. Quanto a autonomia do ordenamento juridico da Unido, refira-se que, com os tratados
fundadores da Unido Europeia, foi criado um ordenamento juridico novo e de natureza especifica, por
outras palavras: um ordenamento juridico auténomo. A protecio deste ordenamento é, ha mais de 50
anos, um das traves-mestras da jurisprudéncia do Tribunal de Justica'® e, entretanto, goza de
reconhecimento geral. A referida autonomia nao sé é carateristica da relacdo do Direito da Unido com
o direito dos Estados-Membros, mas também exige observancia na relacdo com Estados terceiros e
com organizagdes internacionais: se a Unido celebrar uma convencéo internacional, entdo havera que

assegurar que essa convengdo nio prejudica a autonomia do ordenamento juridico da Unido '™

160. No contexto que ora interessa, das peculiaridades da Unido enquanto sistema com vdrios niveis,
destaca-se a de as competéncias e responsabilidades resultantes de numerosas normas do direito
primério e do direito derivado estarem repartidas entre instituicoes nacionais e instituicoes da Unido.

100 — Acérdaos Nederlandse Federatieve Vereniging voor de Groothandel op Elektrotechnisch Gebied/Comissiao (C-105/04 P, EU:C:2006:592,
n.” 35 a 62), e Technische Unie/Comissdo (C-113/04 P, EU:C:2006:593, n.” 40 a 72); v., além disso, as minhas conclusdes nos processos
Solvay/Comissdo (C-109/10 P, EU:C:2011:256, n.”* 305 a 310) e Solvay/Comissdo (C-110/10 P, EU:C:2011:257, n.”® 146 a 151).

101 — Acérdéos Baustahlgewebe/Comissio (C-185/95 P, EU:C:1998:608, n.* 26 a 47); Der Griine Punkt — Duales System Deutschland/Comissdo
(C-385/07 P, EU:C:2009:456, n.” 183 a 188); Gascogne Sack Deutschland/Comissao (C-40/12 P, EU:C:2013:768, n.* 97 a 102), e
FLSmidth/Comissio (C-238/12 P, EU:C:2014:284, n.”* 118 a 123).

102 — V., a este respeito, em especial os acérddos, recentemente proferidos, Gascogne Sack Deutschland/Comissdao (C-40/12 P, EU:C:2013:768,
n.”* 89 a 96) e FLSmidth/Comissdo (C-238/12 P, EU:C:2014:284, n.”* 116 e 117).

103 — V., por todos, os acérddos van Gend & Loos (26/62, EU:C:1963:1); Costa (6/64, EU:C:1964:66), e Internationale Handelsgesellschaft (11/70,
EU:C:1970:114, n.° 3), assim como, mais recentemente, o parecer 1/09 (EU:C:2011:123, n.° 65).

104 — Parecer 1/91 (EU:C:1991:490, n.° 30); parecer 1/92 (EU:C:1992:189, n.° 18), parecer 1/00 (EU:C:2002:231, n.° 11), e parecer 1/09
(EU:C:2011:123, n.° 67).
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161. Adiante sera necessario discutir se o Projeto de Acordo estd orientado em funcdo destas
caracteristicas da Unido e do Direito da Unido. Neste contexto, e partindo do artigo 1.°, serdo
abordados, designadamente, os seguintes pontos de vista:

) 105,

— O reconhecimento da jurisdicdo do TEDH pela Unido (ponto 1
— Os principios do efeito direto e do primado do Direito da Unido (ponto 2)'*, e

— Os mecanismos de definicio de quem ¢é corretamente demandado nos processos no TEDH
(ponto 3)'”.

1. O reconhecimento da jurisdi¢do do TEDH

162. Em primeiro lugar, hd que discutir, em conexdo com as caracteristicas proprias da Unido e do
Direito da Unido (artigo 1.° do Protocolo n.° 8), se as mesmas podem ser prejudicadas pelo projetado
reconhecimento da jurisdicdo do TEDH pela Unido. Surpreendentemente, a Comissdo, no pedido de
emissdo de parecer, ndo disse uma palavra sobre esta questdo, de importancia fundamental para a
apreciacdo juridica do Projeto de Acordo, que no entanto foi detalhadamente discutida na audiéncia no
Tribunal, com as partes no processo.

a) Consideragoes gerais

163. Em ponto algum do Projeto de Acordo se estabelece expressamente que a Unido fica sujeita a
jurisdicdo do TEDH. Contudo, este projeto deixa necessariamente implicito que a Unido, como todas
as outras partes da CEDH, ao aderir 8 CEDH reconhece a jurisdigio do TEDH'*,

164. Em consonancia com numerosas partes no processo, acrescento que este elemento de fiscalizacao
judicial externa da observancia dos padroes elementares dos direitos fundamentais fard a maior das
diferencas em comparacdo com o atual enquadramento juridico, e poderd ser comummente
considerado o valor acrescentado da projetada adesio da Unido a CEDH'®. Neste contexto, o
reconhecimento da jurisdicdo do TEDH pela Unido ndo deve ser visto como uma simples
submissdo''’, mas antes como uma oportunidade para intensificar o ja existente didlogo sobre
questdes de direitos fundamentais entre o Tribunal de Justica e o TEDH, enquanto O6rgaos
jurisdicionais genuinamente europeus (v., neste sentido, também o segundo periodo da Declaracio
n.° 2). Idealmente, esta cooperagio levard a um reforgo da tutela jurisdicional dos direitos fundamentais
e, por isso, também a concretizacdo dos valores fundamentais em que a Unido assenta (artigo 2.° TUE).

165. Como resulta claro da referéncia expressa do artigo 1.°, alinea a), do Protocolo n.” 8 as «regras
especificas da eventual participacdo da Unido nas instincias de controlo da Convencdo Europeia», os
redatores do Tratado de Lisboa partem da premissa do reconhecimento da jurisdicio do TEDH pela
Unido Europeia, desde que sejam tomadas precaucdes, no Acordo de Adesdo, para preservar as
caracteristicas proprias da Unido e do Direito da Unido.

105 — N.” 162 a 196 desta tomada de posicao.
106 — N.” 197 a 207 desta tomada de posigao.
107 — N.” 208 a 235 desta tomada de posi¢do.

108 — V. também n.° 26 do Relatério Explicativo, em que se sublinha que as decisdes do TEDH em processos relativos a queixas de particulares,
e também em processos relativos a queixas de Estados, em que a Unido seja parte, sdo vinculativas para as institui¢des da Unido, incluindo
o Tribunal de Justica.

109 — V., desde logo, o n.° 1 desta tomada de posicdo, supra.

110 — V., a este respeito, também a resolu¢do do Parlamento de 2010 (o seu n.° 1, Gltimo travessdo), segundo a qual a relagdo entre os dois
tribunais europeus nio ¢ de natureza hierdrquica, mas sim de especializacdo.
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166. No mesmo sentido, o Tribunal de Justica ja decidiu que nao é, em principio, incompativel com o
Direito da Unido que a Unido, mediante a celebracio de uma convencdo internacional, se submeta a
jurisprudéncia de um tribunal internacional, a que é confiada a interpretacdo e aplicacdo das normas
dessa mesma convencgio .

167. Face a ampla e ja existente convergéncia entre as decisdes do TEDH e as dos tribunais da Unido
sobre questoes de direitos fundamentais, o reconhecimento formal da jurisprudéncia do TEDH
enquanto consequéncia da adesdo da Unido a CEDH nao levantara problemas praticos na maioria dos
casos. Porém, ha que sublinhar que a adesio a CEDH tem de implicar necessariamente a
disponibilidade da Unido para reconhecer também as decisbes do TEDH de que resulta uma
incompatibilidade do Direito da Unido em vigor com a CEDH ou em que se declara que a Unido,
num caso concreto, violou a CEDH '

168. Na fase oral deste processo de emissdao de parecer foi discutida em profundidade a questdo de
saber se o Tribunal de Justica deve reservar-se o direito de recusar o reconhecimento de acérdaos do
TEDH, se estiverem em conflito com a identidade constitucional da Unido — uma espécie de ordem
publica (ordre public) do Direito da Unido — ou acarretarem uma clara ultrapassagem, pelos juizes de
Estrasburgo, das suas competéncias, logo, se tiverem sido proferidos ultra vires.

169. Em meu entender, no estado atual das coisas ndo ha motivo nenhum para o Tribunal de Justica
emitir semelhante reserva judicial, assente em principios constitucionais.

170. E certo que ¢ possivel inferir semelhantes reservas da jurisprudéncia de alguns tribunais
constitucionais dos Estados-Membros da Unido sobre a relacdo do Direito da Unido com o direito
nacional ', Porém, parece-me pouco convincente transpor o mesmo procedimento para a relag¢io
entre o Direito da Unido e a CEDH e para a relacio entre o Tribunal de Justica e o TEDH,
independentemente de se considerar se a referida reserva é, em principio, legitima ou nao. Com efeito,
a CEDH néo cria um ordenamento juridico supranacional equivalente ao Direito da Unido, que desde
logo tenha, per se, primado e efeito direto nos ordenamentos juridicos das partes contratantes. Além
disso, normalmente é deixado as partes contratantes da CEDH, na execucdo dos acérdios do TEDH,
uma margem claramente mais ampla do que a que os Estados-Membros da Unido tém face a
jurisprudéncia dos tribunais da Unido.

171. Contudo, se no futuro vier a verificar-se o caso, improvavel, de um acérdao do TEDH suscitar
duvidas quanto a sua compatibilidade com principios fundamentais do ordenamento da Unido ou
com caracteristicas essenciais da estrutura institucional da Unido, entdo cabera ao Tribunal de Justica,
e também aos 6rgios politicos e aos Estados-Membros da Unido, procurar solugdes adequadas'*. Para
o efeito, bastard o leque de opgoes disponiveis, que vao da alteracdo do Direito da Unido — incluindo o
direito primdrio — até a denuncia da CEDH pela Unido, no sistema de Estrasburgo (artigo 58.° da

CEDH) ',

111 — Parecer 1/91 (EU:C:1991:490, n.”* 40 e 70) e parecer 1/09 (EU:C:2011:123, n.° 74).
112 — Neste sentido, também os pontos 3 e 26 da Declaracao de Brighton.

113 — Neste contexto, as reservas mais conhecidas serdo as do Bundesverfassungsgericht (tribunal constitucional federal) alemédo, que podem ser
descritas sob os conceitos de «fiscalizacdo ultra vires» (v., a este propodsito, Bundesverfassungsgericht, acérdaos BVerfGE 89, 155 sobre o
Tratado de Maastricht e BVerfGE 123, 267 sobre o Tratado de Lisboa), assim como a teoria, desenvolvida pelo Tribunal Constitucional
italiano, dos «controlimiti» (nesse sentido, é fundamental o acérdao da Corte costituzionale n. 170, de 8 de junho de 1984, Granital).

114 — Como o Tribunal de Justica afirmou no acérdio Kadi e Al Barakaat International Foundation/Conselho e Comissdo (C-402/05 P
e C-415/05 P, EU:C:2008:461, n.° 285), as obrigacdes impostas por um acordo internacional ndo podem ter por efeito a violagdo dos
principios constitucionais dos Tratados.

115 — A Comissdo também referiu, na audiéncia, a possibilidade da dentincia da CEDH.
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b) Precaugdes especiais, no Projeto de Acordo, para conservar a autonomia do ordenamento juridico
da Unido

172. Em especial, segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, para conservar a autonomia do
ordenamento juridico da Unido em convengdes internacionais hd que assegurar que as competéncias
da Unido e das suas instituicdes permanecem intactas, e que o tribunal internacional ndo interpreta o
Direito da Unido de forma vinculativa para a Unido e para os seus 6rgaos .

173. O primeiro destes pontos de vista, isto €, a conservacdo das competéncias da Unido e das suas
instituicoes, ja o discuti supra, em conexdo com o artigo 6.°, n.° 2, segundo periodo, TUE e com o
artigo 2.° n.° 2, segundo periodo, do Protocolo n.° 8'7. Pelo contrario, fica por apurar, no tocante ao
segundo ponto de vista mencionado, se é assegurado, no Projeto de Acordo, que o TEDH néo
interpreta, direta ou indiretamente, o Direito da Unido de forma vinculativa para a Unido e para as suas
instituicoes.

174. Em principio, no projetado Acordo de Adesdo, através de disposi¢des sobre a imputacdo de atos,
medidas e omissoes (artigo 1.°, n.° 3, primeiro periodo, e n.° 4, primeiro periodo, do Projeto de Acordo)
bem como sobre o mecanismo da corresponsabilidade e o procedimento de apreciacio prévia
(artigo 3.° do Projeto de Acordo), foram tomadas precaugdes que sdo adequadas a assegurar que o
TEDH néo interpreta o Direito da Unido de forma vinculativa para as instituicdes ou também para os
Estados-Membros da Unido. Porém, saber se estas precaugdes bastam para garantir uma tutela eficaz
da autonomia do Direito da Unido depende da apreciacdo da configuracdo concreta dessas precaucoes.
Nesse aspeto, parece-me que o Projeto de Acordo levanta trés problemas, sobre os quais se debrucarei
a seguir.

i) Quanto a determinacdo das responsabilidades na relacdo entre a Unido e os seus Estados-Membros
(artigo 3, n.° 7, do Projeto de Acordo)

175. O primeiro problema que se levanta no tocante a autonomia do Direito da Unido diz respeito a
determinacdo das responsabilidades na relacdo entre a Unido e os seus Estados-Membros, quando
aquela e estes sdo, conjuntamente, partes num processo no TEDH, como demandados ou
corresponsaveis, e o TEDH declara, no seu acérdao, a existéncia de uma violacao da CEDH.

176. Na verdade, o artigo 3.°, n.° 7, primeira parte, do Projeto de Acordo estabelece a regra de que o
demandado e o corresponsavel sdo conjuntamente responsdveis por uma violagio da CEDH cuja
existéncia foi declarada pelo TEDH. Desta forma, o TEDH fica dispensado da necessidade de
determinar, por referéncia ao Direito da Unido, quem tem de responder, nos termos do artigo 46.°,
n.° 1, pela violagdo da CEDH: a Unido ou o(s) seu(s) Estado(s)-Membro(s). Na maioria dos casos, esta
regra poderd levar a que o TEDH néo tenha de emitir uma interpretacdo vinculativa das competéncias
e responsabilidades que, de acordo com o Direito da Unido em vigor, cabem a Unido e aos seus
Estados-Membros '**.

177. Porém, o artigo 3.°, n.” 7, segunda parte, do Projeto de Acordo também proporciona ao TEDH a
possibilidade de decidir se s6 o demandado ou s6 o corresponsavel tem de responder pela violagdo da
CEDH cuja existéncia foi declarada. Semelhante declaracio exige uma delimitagcdo precisa das
competéncias e das responsabilidades do demandado e do corresponsdvel, o que pressupde que o
TEDH tem, no minimo, de se pronunciar indiretamente sobre disposi¢cdes do Direito da Unido.

116 — Parecer 1/00 (EU:C:2002:231, n.”* 11 a 13); v. também pareceres 1/91 (EU:C:1991:490, n.” 41 a 46 e 61 a 65) e Parecer 1/92 (EU:C:1992:189,
n.” 32 e 41).

117 — V., a este respeito, supra n.”* 33 a 104 e 105 a 156 desta tomada de posi¢io.
118 — Neste sentido, também o n.° 62 do Relatério Explicativo.
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178. E notério que o Projeto de Acordo restringe a possibilidade, prevista no artigo 3.°, n.° 7, do
Projeto de Acordo, de afastar o principio da responsabilidade conjunta aos casos em que o
demandado e o corresponsavel apresentaram argumentos nesse sentido. Mesmo que a formulagao
dessa cldusula ndo esteja isenta de incertezas'’, com essa clusula pretender-se-4 que o TEDH s6 em
consondncia com argumentos concordantes do demandado e do corresponsavel se possa afastar do
principio da responsabilidade conjunta dos mesmos por violagoes da CEDH.

179. Contudo, a associacdo, feita no artigo 3.°, n.” 7, do Projeto de Acordo, aos argumentos do
demandado e do corresponsavel em nada altera a circunstancia de o TEDH, ao aplicar esta clausula, se
pronunciar, de forma vinculativa para a Unido e para os seus Estados-Membros, sobre a delimitaciao
das respetivas competéncias e responsabilidades, tal como as mesmas resultam do Direito da Unido.
Porém, o TEDH ndo é chamado a fazé-lo, mesmo que as instituicdes ou Estados-Membros solicitem,
através de posicoes concordantes, a sua aprovacdo. Isto porque do principio da autonomia do Direito
da Unido decorre que sé o Tribunal de Justica pode ser competente para emitir uma interpretacao
vinculativa de normas do Direito da Unido. Consequentemente, o artigo 3.°, n.° 7, segunda parte, do
Projeto de Acordo estd em conflito com o principio da autonomia do Direito da Unido.

ii) Quanto a apreciacdo da questdo de saber se é necessdria a apreciacdo prévia pelo Tribunal de Justica

180. O segundo problema que se suscita no tocante a autonomia do Direito da Unido diz respeito a
apreciacdo da necessidade de abrir, num caso concreto, o processo de apreciacdo prévia pelo Tribunal
de Justica.

181. Nos termos do artigo 3.°, n.° 6, do Projeto de Acordo, serda dado ao Tribunal de Justica da Uniao
Europeia, no processo de apreciacdo prévia, o tempo necessirio para apreciar a compatibilidade de
uma norma de Direito da Unido com a CEDH, se ainda nio tiver feito essa apreciacdo. Assim, a
questdo de saber se o Tribunal de Justica ja alguma vez se pronunciou sobre a compatibilidade de
uma disposicdo do Direito da Unido com a CEDH tem uma importéncia decisiva para a abertura de
um processo de apreciacio prévia.

182. E certo que, em muitos casos, a apreciacio desta questio nio suscitara dificuldades especiais,
porque da jurisprudéncia do Tribunal de Justica facilmente se infere se, no passado, esse Tribunal
alguma vez se pronunciou sobre a compatibilidade de uma disposicdao do Direito da Unido Europeia
com a CEDH. Porém, pode perfeitamente haver casos de fronteira, em que, ndo obstante o Tribunal
de Justica anteriormente se ter debrucado sobre a disposicdo de Direito da Unido em causa, ndo tenha
ficado claro se, desde logo, se pronunciou suficientemente sobre a compatibilidade dessa disposicao
com o direito fundamental da CEDH entédo invocado' e, em geral, se discutiu essa compatibilidade
sob pontos de vistas juridicos idénticos aos agora relevantes no TEDH ™.

183. Seria incompativel com a autonomia do Direito da Unido deixar também nestes casos de fronteira
a decisdo sobre a necessidade da apreciacdo prévia pelo Tribunal de Justica unicamente nas maos do
TEDH. Isto porque, em ultima andlise, s6 o préprio Tribunal de Justica pode informar, com
seguranca, se ja alguma vez se debrucou sobre a questdo juridica concreta pendente no TEDH relativa
a compatibilidade de uma determinada disposicdo do Direito da Unido com um ou mais direitos
fundamentais da CEDH.

119 — O Relatério Explicativo ndo da explicagdes que permitam eliminar estas incertezas. Em especial, o seu n.° 62 também s6 faz referéncia aos
argumentos aduzidos pelo demandado e pelo(s) corresponsével(is).

120 — E concebivel que o Tribunal de Justica tenha fiscalizado a compatibilidade de um ato normativo da Unido com um direito fundamental da
CEDH (p. ex. com o artigo 8.° da CEDH), mas ndo com outro direito fundamental (p. ex. com o artigo 6, n.° 1, da CEDH), cuja alegada
violagdo é agora objeto de uma queixa no TEDH.

121 — Por exemplo, o Tribunal de Justica debrugou-se, de duas perspetivas muito diferentes, sobre a validade da diretiva sobre a conservacio de
dados, designadamente, da primeira vez, quanto a sua base juridica, e s6 da segunda vez face a determinados direitos fundamentais (v., por
um lado, acérdao Irlanda/Parlamento e Conselho, C-301/06, EU:C:2009:68, e, por outro, acérddo Digital Rights Ireland e Seitlinger e o.,
C-293/12 e C-594/12, EU:C:2014:238).
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184. Consequentemente, para honrar o principio da autonomia do ordenamento juridico da Unido e
manter a competéncia jurisdicional do Tribunal de Justica, hd que assegurar que o TEDH, em caso de
davida, dard sempre inicio a um processo de apreciacdo prévia nos termos do artigo 3.°, n.° 6, do
Projeto de Acordo. O TEDH s6 poderd entdo dispensar a abertura de um processo de apreciacdo
prévia pelo Tribunal de Justica se for manifesto que os tribunais da Unido ja se debrucaram sobre a
questdo juridica concreta suscitada no processo pendente no TEDH'. Em meu entender, um
esclarecimento saido dessa apreciacdo prévia, vinculativo em termos de direito internacional, é
indispensavel para assegurar que a autonomia do ordenamento juridico da Unido se mantém intacta
face ao mecanismo da apreciacdo prévia.

iii) Quanto a discrepancia entre a amplitude das competéncias do TEDH e a das competéncias do
Tribunal de Justica da Unido Europeia no ambito da PESC

185. O terceiro problema que se pode suscitar no tocante a autonomia do Direito da Unido Europeia
diz respeito a tutela dos direitos fundamentais e a fiscalizacdo de atos normativos da Unido no ambito
da PESC'™.

186. E indubitavel que, no ambito da PESC, hd uma certa discrepancia entre as competéncias do
Tribunal de Justica da Unido Europeia (artigo 19.°, n.° 1, primeiro periodo, TUE) e as do TEDH. O
préprio Conselho o admitiu na fase oral deste processo.

187. Assim, ap6s a adesiao da Unido a CEDH, o TEDH tera a missdo de analisar as queixas
apresentadas por pessoas e por Estados em todas as dreas do Direito da Unido, logo, também na area
da PESC, e de declarar a existéncia de eventuais violagdbes da CEDH, pelas quais a Unido possa
responder enquanto demandada nos termos do artigo 1.°, n.° 3, primeiro periodo, do Projeto de
Acordo, ou enquanto corresponsavel, nos termos do artigo 1.°, n.” 4, segundo periodo, desse Projeto de
Acordo ™.

188. Pelo contrario, os tribunais da Unido sé tém, como ja se referiu, uma competéncia limitada na
PESC (artigo 24.°, n.° 1, segundo paragrafo, sexto periodo, TUE, conjugado com o artigo 275.° TFUE)
e, no essencial, compete aos tribunais dos Estados-Membros da Unido garantir uma tutela
jurisdicional efetiva na PESC (artigo 19.° n.° 1, segundo periodo, TUE, conjugado com o
artigo 274.° TFUE). Naturalmente, também o processo de apreciacio prévia (artigo 3.°.° n.° 6, do
Projeto de Acordo) s6 pode ser aplicado se o Tribunal de Justica da Unido Europeia for, de acordo
com os Tratados fundadores, efetivamente competente para interpretar o Direito da Unido na PESC e
fiscalizar a legalidade das atividades das instituicoes da Unido; caso contrdrio, verificar-se-ia um
alargamento das suas competéncias incompativel com o artigo 4.°, n.° 1, TUE, 5.°, n.° 1, primeiro
periodo, e n.° 2, TUE, e com o artigo 6.°, n.’ 2, segundo periodo, TUE.

189. Pode, neste contexto, a Unido reconhecer a jurisdicio do TEDH? E compativel com a autonomia
do Direito da Unido que o TEDH possa apreciar a compatibilidade com a CEDH de atos, medidas e
omissdes das instituicoes da UE no ambito da PESC, ao passo que os tribunais da
Unido — ressalvadas as excecgdes previstas no artigo 275.°, n.” 2, TFUE — ndo tém competéncia para

122 — Em dltima andlise, suscitam-se aqui problemas compardveis aos que se suscitam na questdo da dispensa, dos tribunais nacionais de dltima
instancia, da obrigagdo que lhes incumbe de submeter uma questdo prejudicial ao Tribunal de Justica por forca do artigo 267.°, terceiro
paragrafo, TFUE (v., por todos, acérdao Cilfit e o., 283/81, EU:C:1982:335), e afigura-se que esses problemas deverdo ser resolvidos de
forma analoga.

123 — Quanto a problemadtica conexa, de saber se as especificidades da PESC permitem garantir uma tutela jurisdicional efetiva nessa drea de
politica, v., desde logo, os n.”* 82 a 103 supra.

124 — V., nesse sentido, n.° 83 supra, desta tomada de posicéo.
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procederem, por seu lado, a essa apreciacio? E aceitivel que a Unido, em conexdo com a PESC, seja
considerada responsavel, em termos de direito internacional, por eventuais violagdes da CEDH,
enquanto demandada ou corresponsavel, sem ter tribunais internos — supranacionais — competentes
para punir essas violacoes e colaborar no cumprimento da CEDH?

190. Estas questdes sdo inteiramente novas, pois, tanto quanto é possivel perceber, até agora a
problemdtica da autonomia do Direito da Unido na celebracdo de convengdes internacionais s6 se
levantou em casos em que eram de recear conflitos de competéncia entre os tribunais da Unido e um
tribunal internacional, mas ji ndo num caso em que as competéncias dos tribunais da Unido ficam
aquém das do tribunal internacional.

191. Em meu entender, o principio da autonomia do Direito da Unido ndo impede a Unido de
reconhecer a jurisdicdio de um tribunal internacional, cujas competéncias numa determinada
area — aqui a drea da Politica Externa e de Seguranca Comum — sdo mais amplas do que as de uma
instituicdo da Unido, o Tribunal de Justica da Unido Europeia.

192. E certo que, segundo jurisprudéncia assente, o principio da autonomia do Direito da Unido impée
que, na celebracdo de convengdes internacionais, seja assegurado que as competéncias da Unido e das
suas instituicbes ndo sejam afetadas e que um tribunal internacional nido emita interpretagdes do
Direito da Unido que sejam vinculativas para a Unido e para as suas institui¢oes . Porém, e em ultima
andlise, assim sé serdo evitados possiveis conflitos entre a jurisprudéncia dos tribunais da Unido, por
um lado, e a jurisprudéncia do tribunal internacional, por outro, e conservada a estrutura

supranacional dnica da Unido *°.

193. Pelo contrério, a partida, ndo se podem verificar conflitos jurisprudenciais nem perigos para a
estrutura supranacional da Unido, nos casos em que os redatores dos tratados fundadores da Unido
Europeia tenham renunciado conscientemente, numa area determinada — como sucede, aqui, no caso
da PESC — a estrutura supranacional e & interpretacdo uniforme e auténoma do Direito da Unido por
um 6rgdo jurisdicional préoprio da Unido. A inexisténcia de precaugoes suficientes dentro da Unido,
unico meio pelo qual a autonomia do Direito da Unido pode ser protegida, dificilmente pode ser
invocada contra o reconhecimento da jurisdicdo do érgdo jurisdicional de uma organizacdo
internacional. Alids, numa situacdo como esta a efetividade da tutela jurisdicional dos particulares é
reforcada, e ndo enfraquecida, pelo reconhecimento de uma jurisdi¢do internacional.

194. E tudo isto ainda mais se aplica a projetada adesdo da Unido a CEDH quanto é certo que os
redatores do Tratado de Lisboa, através do artigo 6.°, n.° 2, TUE, atribuiram, conscientemente, aos
6rgaos da Unido o poder e o dever de concretizar esse projeto, sem previamente dotarem a PESC de
uma estrutura supranacional nem, sobretudo, de uma jurisdicio ampla por parte dos tribunais da
Unido. Assim, tudo indica que nem os préprios redatores do Tratado de Lisboa viram qualquer
contradicdo entre a fortemente limitada jurisdicdo dos tribunais da Unido em matéria de PESC, por um
lado, e o reconhecimento da jurisdicdo do TEDH por via da adesdo da Unido a CEDH, por outro.

195. Como ja se referiu supra, nada disto causa qualquer prejuizo a efetividade da aplicacdo da CEDH,
nem a eficacia da tutela dos particulares na area da PESC. Nesse sentido, os redatores do Tratado de
Lisboa estabeleceram os tribunais nacionais como segundo pilar do sistema de tutela jurisdicional da
Unido Europeia. Compete a esses tribunais sancionar eventuais violagdes da CEDH em conexdo com a
PESC e colaborar no cumprimento da CEDH (artigo 19.°, n.° 1, segundo paragrafo, TUE, conjugado
com o artigo 274.° TFUE), desde que ndo se verifiquem as competéncias excecionais dos tribunais da
Unido previstas no artigo 275.%, segundo paragrafo, TFUE'”.

125 — V. supra, n.° 172 desta tomada de posi¢ao.

126 — Neste sentido, em especial, e relativamente a instituicdo do Espaco Econémico Europeu, parecer 1/91 (EU:C:1991:490, n.** 34 e 35, 41 a 46
e 61 a 65) e parecer 1/92 (EU:C:1992:189, n.° 32 e 41).

127 — V. n.” 96 a 103 supra desta tomada de posicéo.
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¢) Concluséo intercalar

196. Nao é incompativel com os Tratados que a Unido, mediante a sua adesdo a CEDH, reconheca a
jurisdicao do TEDH, no pressuposto de que, no Projeto de Acordo, sejam consagrados os necessarios
esclarecimentos quanto a necessidade de uma apreciacdo prévia pelo Tribunal de Justica (artigo 3.°,
n.° 6, do Projeto de Acordo) e quanto a determinacdo das responsabilidades do demandado e do
corresponsavel (artigo 3.°, n.° 7, do Projeto de Acordo). Além disso, a circunstdncia de poderem ser
submetidas ao TEDH questoes na area da PESC que sdo subtraidas a competéncia dos tribunais da
Unido ndo afeta a compatibilidade do Projeto de Acordo com os Tratados.

2. Principios do efeito direito e do primado do Direito da Unido

197. Além disso, entre as caracteristicas essenciais que distinguem o ordenamento juridico da Unido
enquanto ordenamento juridico novo e auténomo incluem-se o seu primado relativamente aos
direitos dos Estados-Membros e o efeito direto de toda uma série de disposicoes do Direito da
Unido . Em segundo lugar hd, pois, que averiguar, no ambito do artigo 1.° do Protocolo n.° 8, se a
projetada adesdo da Unido a CEDH é suscetivel de prejudicar o efeito direto e a eficacia do Direito da
Uniao.

198. Antes de mais, no tocante ao efeito direto do Direito da Unido, a adesao da Unido a CEDH nao
poderd suscitar problemas especiais. Com a entrada em vigor do projetado Acordo de Adesdo, a
CEDH torna-se parte integrante do ordenamento juridico da Unido'”. Nesta qualidade, a CEDH
passard, em regra, a participar no efeito direto do Direito da Unido, pois as disposi¢des da CEDH, em
que sdo consagrados direitos fundamentais cldssicos ou estabelecidas regras processuais para a
apresentacdo de queixas por particulares no TEDH, sdo, do ponto de vista substantivo, incondicionais
e suficientemente precisas, pelo que os cidadaos da Unido e, se for caso disso, as empresas as podem
invocar.

199. Do mesmo modo, com a adesdo da Unido, a CEDH participard — em casos regulados pelo Direito
da Unido — no primado do Direito da Unido sobre o direito nacional dos Estados-Membros. Isto
resulta do artigo 216.°, n.° 2, TFUE, segundo o qual todos os acordos internacionais celebrados pela

Unido vinculam as instituicdes da Unido e os Estados-Membros'*.

200. Porém, é mais dificil qualificar a futura posicdo da CEDH na hierarquia das normas do
ordenamento juridico da Unido.

201. Com efeito, por um lado a CEDH, enquanto acordo internacional celebrado pela Unido,
situar-se-4 hierarquicamente entre o direito primdario e o restante direito derivado (artigo 216.°, n.° 2,
TFUE): a CEDH terd entdo primado sobre o restante direito derivado, porque vincula as institui¢oes
da Unido (artigo 216.°, n.® 2, TFUE), mas, simultaneamente, fica subordinada ao direito primadrio,
porque o projetado Acordo de Adesao é negociado pela Comissdo e serd aprovado pelo Conselho, pelo
que, enquanto ato praticado pelas instituicdes da Unido, estd sujeito a fiscalizacdo da sua legalidade
pelo Tribunal de Justica (v. artigos 263.°, primeiro paragrafo, TFUE, 267.°, primeiro paragrafo, TFUE e,
logo na linha da frente, artigo 218.°, n.° 11, TFUE). Isto também ndo é de modo algum afetado pelo
facto de este Acordo de Adesdo carecer da ratificacdo pelos Estados-Membros, em conformidade com
as respetivas normas constitucionais (artigo 218.°, n.° 8, segundo paragrafo, ultimo periodo, TFUE).

128 — Parecer 1/91 (EU:C:1991:490, n.° 21) e parecer 1/09 (EU:C:2011:123, n.° 65).

129 — Acérdaos Haegeman (181/73, EU:C:1974:41, n° 5); IATA e ELFAA (C-344/04, EU:C:2006:10, n.° 36), e Air Transport Association of
America e o. (C-366/10, EU:C:2011:864, n.° 73).

130 — Quanto a eventual necessidade de considerar, neste contexto, a situagdo especifica dos Estados-Membros face a CEDH v. infra, n.”* 249
a 277 desta tomada de posicéo.
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202. Por outro lado, ndo seria feita justica a especial importdncia da CEDH para o ordenamento
juridico da Unido, se se pretendesse inferir da «posicdo hierdrquica intermédia» deste projetado
acordo internacional entre o direito primdrio e o restante direito derivado que os Tratados fundadores
poderdo reclamar um «primado» ilimitado sobre a CEDH.

203. Com efeito, é concebivel que o dever de observar os critérios decorrentes da CEDH no dmbito da
protecdo dos Direitos Fundamentais tenha valor constitucional na Unido. Por um lado, isto resulta do
artigo 6.°, n.° 3, TUE, segundo o qual do Direito da Unido fazem parte, enquanto principios gerais, os
direitos fundamentais tal como garantidos pela CEDH. Por outro, para efeitos da interpretacdo e
aplicacdo da Carta dos Direitos Fundamentais, que tem, por seu lado, valor de direito primario
vinculativo (artigo 6.°, n.° 1, segundo periodo, TUE), deve considerar-se que a CEDH representa, por
forca do ditame de homogeneidade constante do artigo 52.°, n.° 3, primeiro periodo, da Carta, o nivel
minimo de tutela dos direitos fundamentais na Unido.

204. Neste contexto, um eventual conflito entre um direito fundamental da CEDH e uma norma de
direito primario da Unido ndo pode ser resolvido através da simples remissdo para o valor
hierarquicamente inferior da CEDH face aos Tratados fundadores da Unido''. Pelo contrario, resulta
dos artigos 6.°, n.° 3, TUE e 52.°, n.° 3, primeiro periodo, da Carta dos Direitos Fundamentais que os
direitos fundamentais da CEDH devem ser levados em conta na interpretacdo e aplicacdo do direito
primério da Unido e que deve ser sempre procurado um cuidadoso equilibrio entre esses direitos e as
normas do direito primdrio da Unido em causa.

205. A projetada adesdo da Unido a CEDH néo implicard qualquer alteracdo fundamental deste dever
de procurar um equilibrio cuidadoso, que hoje decorre, desde logo, do artigo 6.°, n.° 3, TUE e do
artigo 52.°, n.° 3, primeiro periodo, da Carta dos Direitos Fundamentais.

206. E possivel que nem sempre o TEDH venha a definir o equilibrio entre as exigéncias da tutela dos
direitos fundamentais, por um lado, e os interesses gerais ou também os interesses econdmicos
exatamente da mesma maneira que o Tribunal de Justica o tem feito até agora, na sua
jurisprudéncia . Nesse sentido, com a iminente vinculagio das instituigdes da Unido a jurisprudéncia
do TEDH, em consequéncia da adesdo, pode perfeitamente verificar-se uma mudanga de enfase, por
exemplo na relacdo entre os direitos fundamentais e as liberdades fundamentais do mercado interno
europeu. Porém, este possivel desenvolvimento serd uma consequéncia inevitavel da adesdo da Unido
a CEDH e do reconhecimento da jurisdicdko do TEDH, que os redatores do Tratado de Lisboa
aceitaram como pressuposto no artigo 6.°, n.° 2, primeiro periodo, TUE e no artigo 1.°, alinea a), do
Protocolo n.° 8%,

207. Tudo visto, ndo se verifica qualquer perigo para o efeito direto, nem para o primado do Direito da
Unido, se a Unido aderir a CEDH nos termos previstos no Projeto de Acordo.

131 — Neste sentido, também acérddo Kadi e Al Barakaat International Foundation/Conselho e Comissio (C-402/05 P e C-415/05 D,
EU:C:2008:461, n.* 285 e 304), segundo o qual entre os principios constitucionais da Unido figura o principio de que todos os atos da
Unido devem respeitar os direitos fundamentais e de que a tutela dos direitos fundamentais faz parte dos préprios fundamentos do
ordenamento juridico da Unido.

132 — Encontram-se exemplos préticos desta problematica, por exemplo, nos acérddos Schmidberger (C-112/00, EU:C:2003:333), Omega
(C-36/02, EU:C:2004:614), International Transport Workers’ Federation und Finnish Seamen’s Union (acérdio dito «Viking», C-438/05,
EU:C:2007:772), Laval un Partneri (C-341/05, EU:C:2007:809), Dynamic Medien (C-244/06, EU:C:2008:85) e Digital Rights Ireland
(C-293/12 e C-594/12, EU:C:2014:238).

133 — Quanto ao reconhecimento da jurisdicio do TEDH, v. também, em especial, n.” 163 a 171 supra desta tomada de posigéo.
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3. Mecanismos de determinacdo correta do corresponsavel nos processos no TEDH

208. Em terceiro e dltimo lugar, hd que analisar os requisitos do artigo 1.°, alinea b), do Protocolo
n.° 8. Esta norma prescreve que devem ser preservadas as carateristicas proprias da Unido e do Direito
da Unido «no que se refere [...] [aJos mecanismos necessdrios 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».

209. Ao contrario do que uma andlise superficial, em particular, da versdo alema do artigo 1.°, n.° 1,
alinea b), do Protocolo n.° 8* pode sugerir, neste contexto ndo estd tanto em causa a transmissdo das
queixas em sentido proprio como, e antes pelo contrdrio, a correta determinacdo do demandado
responsavel. Como uma vista de olhos a outras versoes linguisticas, especialmente as versdes francesa e
inglesa', esclarece, hd que assegurar que as queixas apresentadas no TEDH sdo corretamente
dirigidas, consoante a respetiva matéria de facto, contra os Estados-Membros e/ou a Unido, isto é, em
termos mais simples, que essas queixas sejam propostas contra o ou os demandados certos.

210. Subjacente a este requisito estabelecido no artigo 1.°, alinea b), do Protocolo n.’ 8 estd o facto de
muitas matérias da Unido Europeia darem frequentemente origem a um jogo complexo de negociagdes
e competéncias ao nivel da Unido e dos Estados-Membros, em especial porque os Estados-Membros
estdo, por norma, envolvidos na implementacdo do Direito da Unido. Gera-se, pois, uma mistura,
inabitual no sistema da CEDH, em que uma ou mais partes contratantes da CEDH aprovam
disposicoes (o direito primdrio dos Estados-Membros da Unido, o direito derivado das instituicdes da
Unido) implementadas por uma ou mais partes contratantes da CEDH (de vez em quando, pela prépria
Unido, mas frequentemente pelos érgdos nacionais)'”. Isto pode levar a dificuldades na determinagéo
do demandado em processos no TEDH relacionados com o Direito da Uniao.

211. O requisito de prever os «mecanismos necessarios» para a escolher corretamente o demandado,
que o artigo 1.°, alinea b), do Protocolo n.° 8 estabelece como pressuposto para a adesdo da Unido a
CEDH, tem de ser visto neste contexto. A esse requisito estd subjacente um duplo objetivo: por um
lado, essas precaugdes garantem uma vigildncia eficaz, por parte do TEDH, em processos de peticdes
individuais (artigo 34.° da CEDH), se o Direito da Unido for aplicado a particulares de forma
alegadamente contraria a CEDH; do mesmo modo, as outras partes contratantes da CEDH podem
garantir mais eficazmente a missdo de fiscalizacdo que lhes cabe, através das queixas em assuntos
interestatais (artigo 33.° da CEDH)'*. Por outro, garante-se que, por seu lado, o Direito da Unido
possa ser eficazmente defendido de criticas de que ndo estd em consonancia com a CEDH.

212. A concretizar ambos os objetivos destinam-se as regras, constantes do Projeto de Acordo, sobre a
imputacao de atos, medidas ou omissdes da Unido e dos seus Estados-Membros (v. artigo 1.°, n.° 3,
primeira frase, e artigo 1.°, n.° 4, primeiro periodo, desse projeto), a par do mecanismo da
corresponsabilidade (v. artigo 3.° do Projeto de Acordo).

* N. T.: A tradugdo oficial alemd do artigo 1.°, alinea b), do Protocolo n.” 8 é a seguinte: «in Bezug auf die notigen Mechanismen [...] um
sicherzustellen, dass Beschwerden von Nichtmitgliedstaaten und Individualbeschwerden den Mitgliedstaaten und/oder gegebenenfalls der Union
ordnungsgemaf} iibermittelt werden», o que literalmente significa: «no que se refere [...] [a]Jos mecanismos necessdrios para assegurar que as
queixas apresentadas por Estados terceiros e as queixas apresentadas por particulares sejam corretamente transmitidas aos Estados-Membros
e/ou & Unido, consoante os casos» (tradugdo livre e itdlico do tradutor). Na tradugdo oficial portuguesa deste preceito é utilizado o termo
«dirigidos».

134 — Francés: «pour garantir que les recours formés par des Etats non membres et les recours individuels soient dirigés correctement contre
[...]» inglés: «to ensure that proceedings by non-Member States and individual applications are correctly addressed to [...]» (Itdlicos da
autora).

135 — Relatdrio explicativo, n.” 38.

136 — V. também n.° 39 do Relatério Explicativo, em que o que estd em causa é evitar lacunas no sistema da CEDH quanto a participacio, a
responsabilidade e a vinculagdo aos acérdaos (francés: «éviter toute lacune dans le systeme de la Convention liée a la participation, a la
responsabilité et a l'opposabilité»).
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a) Garantia de uma vigilancia eficaz no sistema de fiscalizacdo da CEDH

213. No que respeita ao primeiro dos dois objetivos do artigo 1.°, n.° 1, alinea b), do Protocolo
n.’ 8 — isto é, garantir uma vigilancia eficaz no sistema de fiscalizacado da CEDH —, as regras de
imputacao constantes do Projeto de Acordo garantem que ndo pode suscitar-se nenhuma duvida
sobre qual o demandado contra o qual os particulares ou as partes contratantes da CEDH devem
dirigir as suas queixas, em que invocam a violacio da CEDH pelo Direito da Unido ou na sua
implementacao.

214. De acordo com as referidas regras de imputagdo, a Unido sé é responsavel pelos atos, medidas ou
omissOes das suas instituicdes, 6rgdos, organismos ou agéncias, e bem assim das pessoas que atuem
por conta dos mesmos (artigo 1.°, n.° 3, primeiro periodo, do Projeto de Acordo), ao passo que os
atos, medidas ou omissdes dos 6rgaos nacionais s6 sdo imputdveis aos Estados-Membros, mesmo que
esses atos, medidas ou omissoes se verifiquem em virtude da implementacdo do Direito da Unido
(artigo 1.°, n.° 4, primeiro periodo, do Projeto de Acordo).

215. Simultaneamente, o mecanismo da corresponsabilidade providencia pela efetiva execucdo dos
acérdaos do TEDH em que seja declarada a violagdo da CEDH pelo Direito da Unido ou pelos atos
para a sua implementacao (artigo 46, n.° 1, CEDH):

— De acordo com o artigo 3.°, n.° 2, do Projeto de Acordo, é atribuido a Unido o papel de
corresponsavel, se o queixoso, através da sua alegacdo de que a CEDH foi violada por érgaos
nacionais, puser em causa a compatibilidade do Direito da Unido com a CEDH ', em especial se a
alegada violagdo da CEDH por 6rgaos nacionais sé pudesse ter sido evitada mediante a
inobservancia de um dever decorrente do Direito da Unido;

— Pelo contrério, nos termos do artigo 3.°, n.” 3, do Projeto de Acordo o papel de corresponsavel esta
previsto para os Estados-Membros da Unido quando o queixoso, através da sua alegacdo de que as
instituicoes, o6rgdos ou demais organismos da Unido violaram a CEDH, pde em causa a
compatibilidade do Tratado UE, do Tratado FUE ou de outra norma de direito primario'®, em
especial se a alegada violagdo da CEDH por 6rgdos nacionais sé pudesse ter sido evitada mediante

a inobservancia de um dever decorrente do Direito da Unido.

216. Simplificando, serd, pois, demandado aquele a quem for imputével o ato, medida ou omissdo sob
censura, ao passo que o papel de corresponsavel caberd aquele que tem o poder de fazer, se for caso
disso, uma alteracdo as normas de Direito da Unido conexas com esse ato, medida ou omissio"*”: no
caso do direito derivado, a prépria Unido, no caso do direito primario os Estados-Membros.

217. E certo que poderd ser problemdtico o facto de, segundo o Projeto de Acordo, nenhuma das
partes da CEDH ser obrigada a assumir o papel de corresponsiavel num processo pendente no
TEDH . Assim, é concebivel, em teoria, que uma parte contratante da CEDH — seja a Unido, seja
um Estado-Membro da Unido — se abstenha de apresentar um requerimento de intervencdo como
corresponsavel ou de aceitar um convite do TEDH para intervir no processo como corresponsavel,
mesmo que se verifiquem os pressupostos para essa intervencdo, previstos no artigo 3.°, n.° 2, do

137 — Como exemplos disto, v. TEDH, acérddo de 30 de junho de 2005, Bosphorus/Irlanda (processo n.® 45036/98, Recueil des arréts et décisions
2005-VI), e decisdo de 20 de janeiro de 2009, Cooperatieve Producentenorganisatie van de Nederlandse Kokkelvisserij e o./Paises Baixos
(processo n.° 13645/05).

138 — Este problema também ja se colocou no passado; v. TEDH, acérddao de 18 de fevereiro de 1999, Matthews/Reino Unido (Queixa
n.° 24833/94, Recueil des arréts et décisions 1999-1).

139 — Neste sentido, também ponto 56 do Relatério Explicativo.
140 — Relatério Explicativo, n.° 53.
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Projeto de Acordo. Num caso como este, verifica-se o perigo de o acérdao do TEDH em que é
declarada a existéncia de uma violagdo da CEDH imputavel ao Direito da Unido ndo poder ser
devidamente executado, porque aquele a quem compete, se for caso disso, alterar o Direito da Unido
ndo estd vinculado pelo acérdao, por nio ter participado no processo como corresponsavel.

218. Numa consideracdo superficial, a melhor solugdo para este problema seria tornar obrigatéria a
participagdo nos processos do TEDH, como corresponsaveis, quer da Unido quer dos seus
Estados-Membros, sempre que verificados os respetivos pressupostos, previstos no artigo 3.°, n.° 2
ou 3, do Projeto de Acordo. Porém, semelhante automatizagio do mecanismo da
corresponsabilidade — por exemplo, através do chamamento pelo TEDH a demanda — pode
conflituar com a autonomia do Direito da Uni&o'", porque entdo deixa de estar na mio dos 6rgios
internos da Unido (seja ao nivel da Unido, seja ao nivel dos Estados-Membros) apreciar, sob a sua
prépria responsabilidade e em udltima instancia, se estd em causa o Direito da Unido e se é necessario
defender esse Direito da Unido no TEDH.

219. Os negociadores levaram em conta estes interesses divergentes, ao preverem a emissdo de uma
declaragdo unilateral da Unido no momento da assinatura do Acordo de Adesio'*. Na declaracio
projetada, a Unido compromete-se a, inter alia, assegurar que, num processo no TEDH, requererd a
intervencdo como corresponsavel ou aceitard um convite do TEDH para intervir como corresponsavel,
se se verificarem os pressupostos do artigo 3.°, n.” 2, do Projeto de Acordo. Deste modo, por um lado
assegura-se a autonomia do Direito da Unido e, por outro, garante-se que a Unido ficard vinculada,
enquanto corresponsavel, a todos os eventuais acérdios do TEDH para cuja execucdo sejam
necessarios atos das institui¢oes, 6rgaos ou demais organismos da Unido.

220. E certo que ndo estd prevista, nem no Projeto de Acordo nem nos documentos que o
acompanham, nenhuma declaracdo de compromisso comparavel por parte dos Estados-Membros da
Unido, se alguma vez estiver em jogo, no TEDH, a compatibilidade do direito primario da Unido com a
CEDH. Porém, do ponto de vista do Direito da Unido semelhante compromisso ndo é forcosamente
necessario, porque aqueles ficardo obrigados, desde logo por forca do dever de cooperacio leal que o
Direito da Unido que lhes impde (artigo 4.°, n.° 3, TUE), a intervir, enquanto corresponsaveis, em
todos os processos no TEDH em que se verifiquem os pressupostos estabelecidos no artigo 3.° n.° 3,
do Projeto de Acordo. Isto vale, por maioria de razdo, para os casos em que uma instituicdo da Unido
exige aos Estados-Membros que requeiram ao TEDH a intervengdo como corresponsaveis.

b) Garantia de uma defesa eficaz do Direito da Unido no TEDH

221. No tocante ao segundo dos dois objetivos do artigo 1.°, alinea b), do Protocolo n.° 8 — isto é, a
garantia de uma defesa eficaz do Direito da Unido no TEDH —, entdo é necessario, para a sua
concretizagdo, que a Unido e os seus Estados-Membros sejam efetivamente colocados em condigdes
de intervir num processo no TEDH, se o considerarem necessario.

i) A falta de informacéo suficiente sobre o processo pendente no TEDH

222. Em primeiro lugar, a defesa eficaz do Direito da Unido pressupde que a Unido seja informada, de
forma fiavel, de todos os processos pendentes no TEDH contra um ou mais Estados-Membros, em que
se suscite, nos termos do artigo 3.°, n.° 2, a intervencdo da Unido enquanto corresponsavel. Do mesmo
modo, deve ser dado conhecimento aos Estados-Membros da Unido de todos os processos pendentes
no TEDH em que possam intervir enquanto corresponsaveis, nos termos do artigo 3.°, n.° 3, do
Projeto de Acordo.

141 — Sobre o principio da autonomia, v., em geral, n.” 159 desta tomada de posigao.
142 — Anexo II do Relatério Final.
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223. De acordo com o relatério explicativo do Projeto de Acordo, os negociadores parecem partir do
principio de que o sistema existente de publicacdo de todos os processos de que os correspondentes
demandados foram notificados deverd garantir a divulgacdo das informagdes necessarias'*.

224. Refira-se, a este propdsito, que, ao contrario do alegado pela Comissdo na audiéncia, atualmente
ndo é feita a publicacdo sistematica de todos os processos pendentes, nem tdo-pouco dos processos de
que o correspondente demandado ja foi notificado. Em especial, ao contrario do Tribunal de Justica,
que dispoe do Jornal Oficial da Unido Europeia, o TEDH ndo dispde de uma publicagio oficial e
regular, em que esses processos sejam indicados, com mencdo do respetivo objeto. No motor de
pesquisa do TEDH («HUDOCY»), livremente acessivel na Internet, também ndo se encontra, ao
contrario do que sucede no sitio Web do Tribunal de Justica, nenhuma lista sistemadtica de todos os
processos pendentes e notificados. Além disso, tanto quanto é possivel vislumbrar, ndo estd previsto
que o TEDH transmita automaticamente a Unido todas queixas de que tenha notificado um ou mais
Estados-Membros da Unido, e, inversamente, tdo-pouco estd projetada a remessa sistemdtica aos
Estados-Membros da Unido de todas as queixas de que a Unido seja notificada.

225. Nestas circunstancias, atualmente nao se pode partir do principio de que o sistema de notificaciao
e publicacdo de processos pendentes em pratica no TEDH é adequado a informar, de forma fiavel,
potenciais corresponsaveis da existéncia de todos os processos em que os mesmos possam ser levados
a apresentar um requerimento de intervencdo, nos termos do artigo 3.°, n.° 5, primeiro periodo, do
Projeto de Acordo.

226. Algumas partes no processo sdo de opinido que os Estados-Membros e as instituicdes da Unido
sdo obrigados pelo direito da Unido Europeia, por forca do seu dever de cooperacido leal (artigo 4.°,
n.° 3, TUE), a prestar informacdo reciproca de todas as queixas de que sejam notificados pelo TEDH,
dever este que ainda terd eventualmente de ser concretizado nas medidas internas da Unido de
execucdo do Acordo de Adesdo.

227. Nao partilho desta opinido. A possibilidade de invocar os direitos processuais de potenciais
corresponsaveis ndo pode depender de estes tomarem conhecimento indiretamente — através de
outras partes no processo — da existéncia de um processo de queixa com conexdes com o Direito da
Unido. Para garantir a plena eficicia pratica das possibilidades de a Unido e/ou os seus
Estados-Membros intervirem em processos, nos termos do artigo 3.°, n.” 2, 3 e 5, do Projeto de
Acordo, e lhes possibilitar, nas melhores condi¢des possiveis, a defesa do Direito da Unido no TEDH,
tem de ser incumbéncia do préprio TEDH informar automaticamente a Unido de todas as queixas de
que tenha notificado um ou mais Estados-Membros e, inversamente, informar sistematicamente todos
os Estados-Membros de todas as queixas de que tenha notificado a Unido. Na era das comunicagdes
eletrénicas e da pratica de atos processuais por computador, este dever ndo pode ser visto como um
encargo administrativo excessivo para o TEDH. A titulo de comparacdo: o préprio Tribunal de Justica
também da informacgdes, importantes na pratica, a todos aqueles que eventualmente possam ter direito
a intervir no processo'*, e de modo algum deixa isso a cargo do demandante ou do demandado num
processo nele pendente.

228. A ndo prestacdo sistematica de informacdo, a Unido e aos seus Estados-Membros, sobre as
queixas das quais o TEDH tenha notificado o respetivo demandado principal ndo é suprida pela
possibilidade de o TEDH formular, nos termos do artigo 3.°, n.° 5, primeiro periodo, do Projeto de
Acordo, em processos que a isso se prestem, um convite a intervencdo como corresponsavel. Isto
porque, de acordo com essa disposicdo, o TEDH ndo é obrigado a formular sistematicamente esse
convite, mas antes conserva um poder discriciondrio de escolha dos processos em que considera
necessario esse convite.

143 — Relatério Explicativo, ponto 52, ultimo periodo.

144 — DPara esse efeito, é logo feita, numa fase processual precoce, uma publicacdo sobre cada processo pendente nos tribunais da Unido no sitio
web do Tribunal de Justica e no Jornal Oficial da Unido Europeia.
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ii) Competéncia do TEDH para a andlise da plausibilidade, em conexdo com requerimentos de
intervencdo como corresponsavel

229. Além disso, a defesa eficaz do Direito da Unido pressupde que a Unido possa intervir em todos os
processos em que, em seu entender, esteja em causa a compatibilidade do Direito da Unido com a
CEDH. Do mesmo modo, tem de estar aberta a todos os Estados-Membros da Unido a faculdade de
intervir em todos os processos em que, na sua opinido, esteja em causa a compatibilidade do Direito
da Unido com a CEDH.

230. Porém, do artigo 3.°, n.° 5, terceiro periodo, do Projeto de Acordo resulta que sera atribuida ao
TEDH a competéncia para proceder a uma andlise, do ponto de vista substantivo, da plausibilidade de
requerimentos de intervencdo como corresponsavel, apresentados pela Unido e pelos seus
Estados-Membros. Deste modo, serd atribuida ao TEDH uma margem de apreciagdo no tocante a
admissdo de corresponsaveis. E certo que algumas partes no processo procuraram minimizar a
importancia dessa margem de apreciacdo. Contudo, no computo geral as partes no processo foram
tudo menos uninimes quanto ao alcance que a margem de apreciagio do TEDH deveré ter'*. Isto
mostra que as possibilidades de potenciais corresponsaveis intervirem no processo estido afetadas por
insegurancas significativas, devido a prevista apreciacao da plausibilidade.

231. Entendo que esta apreciagdo da plausibilidade é suscetivel de pdr em perigo o objetivo da defesa
eficaz do Direito da Unido no TEDH, subjacente ao artigo 1.°, alinea b), do Protocolo n.° 8. E que,
mesmo que seja de esperar que, em regra, o TEDH defera os requerimentos de intervencdo como
corresponsavel, ndo serd contudo de excluir que, em determinados casos, o TEDH possa negar a
plausibilidade dos fundamentos aduzidos a favor desse requerimento. Serd entdo excluida a
intervencdo da Unido e/ou dos seus Estados-Membros num processo no TEDH, ainda que esta ou
aqueles considerem necessario defender o Direito da Unido nesse processo.

232. De resto, esta circunstancia também ndo serd compativel com a autonomia do ordenamento
juridico da Unido. Esta autonomia pressupde que a Unido e/ou os seus Estados-Membros decidem,
sob a sua prépria responsabilidade e sem qualquer colaboragdo de 6rgdos externos a Unido, se um
processo judicial afeta o Direito da Unido e se, por isso, se afigura necessiria a participagdo no
processo como corresponsavel.

233. Este défice manifesto na configuracdo do mecanismo da corresponsabilidade, tal como previsto no
Projeto de Acordo, ndo chega a ser compensado pela possibilidade, que as Partes Contratantes tém nos
termos do artigo 36.°, n.” 2, da CEDH, de intervir como «terceiros» em processos pendentes no TEDH.
Com efeito, de acordo com esta ultima disposicio, a admissdo desses terceiros também ndo é
automadtica, antes caindo no poder discriciondrio do TEDH («pode»).

234. Neste contexto, pode ter interesse fazer uma comparagdo com as normas processuais em vigor no
Tribunal de Justica. Estas normas atribuem as instituicoes da Unido implicadas no procedimento
legislativo e aos Estados-Membros o direito de participarem em todos os processos pendentes,
independentemente de fazerem prova de um interesse legitimo, sem que esse direito seja de algum
modo restringido por alguma espécie de poder discriciondrio ou por alguma espécie de apreciacdo da
plausibilidade por parte do Tribunal de Justica'*. Aqui fica expressa a especial responsabilidade das
referidas instituicoes da Unido e dos Estados-Membros pelo ordenamento juridico da Uniéo.

145 — Enquanto algumas partes no processo entendiam que, nos termos do artigo 3.°, n.° 5, terceiro periodo, do Projeto de Acordo, o TEDH sé
se pode certificar de que um requerimento estd pelo menos fundamentado, outras partes no processo sustentavam que o TEDH poderd
ainda avaliar, do ponto de vista substantivo, se os fundamentos aduzidos sio, prima facie, vélidos.

146 — Quanto a participa¢do no processo prejudicial, v. artigo 23.° do Estatuto do Tribunal de Justica da Unido Europeia; quanto a intervencido
em recursos diretos e em recursos de decisdes do Tribunal Geral, v. artigo 40, n.° 1, desse Estatuto e artigo 131.°, n.° 2, do Regulamento de
Processo do Tribunal de Justica.
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¢) Resumo

235. O projetado mecanismo da corresponsabilidade, tal como esta previsto no artigo 3.° do Projeto de
Acordo, sé pode ser considerado compativel com o artigo 1.°, alinea b), do Protocolo n.° 8, se for
assegurado que os potenciais corresponsaveis serdo informados, sistematicamente e sem excecgdes, de
todos os processos em que possam ser levados a apresentar um pedido de participacdo no processo
como corresponsaveis, nos termos do artigo 3.°, n.° 5, primeiro periodo, do Projeto de Acordo, e que
os eventuais pedidos de participagdo no processo como corresponsavel ndo ficam sujeitos a uma
andlise da respetiva plausibilidade, nos termos do artigo 5.°, n.° 3, primeiro periodo, desse projeto.

4. Conclusio intercalar

236. Em resumo e conclusio, verifica-se que s6 se pode admitir que o Projeto de Acordo é compativel
com as especificidades da Unido e do direito da Unido se o projeto for alterado nos termos esbogados
nos n.” 179, 184 e 235.

D — Precaugoes necessdrias a participag¢do da Unido nas instincias de controlo da CEDH

237. Além disso, o artigo 1.° alinea a), do Protocolo n.” 8 impde que o projetado Acordo de Adesao
preserve as caracteristicas proprias da Unido e do Direito da Unido «no que se refere [...] [a]s regras
especificas da eventual participacdo da Unido nas instdncias de controlo» da CEDH.

238. A Unido, através da sua projetada adesdao a CEDH, participarda em ambos as instancias de controlo
da CEDH: no TEDH enquanto 6rgéao de fiscalizagdo judicial, e no Comité de Ministros do Conselho da
Europa enquanto 6rgao de fiscalizagdo politica.

1. Participa¢do da Unido na CEDH

239. Em primeiro lugar, no que toca a participagdo da Unido no CEDH, o projetado mecanismo da
corresponsabilidade, e o projetado procedimento de apreciacio prévia, ambos previstos no
artigo 3.° do Projeto de Acordo, constituem regras especificas na acecdo do artigo 1.°, alinea a), do
Protocolo n.” 8. Como ja afirmei noutro lugar, estas regras especificas sdo, em principio, adequadas a
preservar as caracteristicas especificas da Unido e do Direito da Unido quando da adesdo a Unido. S6
sdo necessdrias algumas alteragdes, complementos e esclarecimentos pontuais sobre o funcionamento
destes mecanismos '

240. Além do mais, é evidente que a Unido terd o direito de, através de uma delegacdo do Parlamento
Europeu na Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa, colaborar na selecido dos juizes do TEDH
(artigo 6.° do Projeto de Acordo e artigo 22.° da CEDH). O mesmo vale para o direito da Unido de
propor os seus préprios candidatos ao cargo de juiz do TEDH. Neste contexto, ndo sdo necessarias
precaucoes especificas para preservar as caracteristicas proprias da Unido e do Direito da Unido. Pelo
contrério, para efeitos do artigo 1.°, alinea a), do Protocolo n.° 8 basta que a Unido, como estd previsto
no Projeto de Acordo, colabore, enquanto parte contratante da CEDH num plano de igualdade com as
demais, na selecio dos juizes do TEDH e que o juiz nomeado por proposta da Unido participe,
enquanto membro do TEDH num plano de igualdade com os demais, na atividade jurisprudencial
desse tribunal "**.

147 — V., a este respeito, em especial os n.* 135, 179, 184 e 235 supra desta tomada de posigéo.
148 — N.° 77 do Relatério Explicativo.
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2. Participagdo da Unido no Comité de Ministros do Conselho Europeu

241. Seguidamente, e no que toca a participagdo da Unido nos trabalhos do Comité de Ministros, o
artigo 7.° do Projeto de Acordo, conjugado com a projetada «Regra n.° 18» ', contém algumas regras
especiais quanto a maioria exigida para as deliberagdes dessa instancia, quando a mesma exerce,
relativamente a processos em que a Unido é parte, a sua funcdo de supervisio da execucdo de
acdrdaos definitivos do TEDH (artigo 46.°, n.* 2 a 5, da CEDH) e de resolu¢des amigaveis (artigo 39.°,

n.° 4, CEDH).

242. Em especial, nos termos do n.° 2 da Regra n.° 18, para a aprovacao de deliberagoes definitivas com
a finalidade de recorrer ao TEDH bastam os votos de um quarto dos representantes com o direito de
tomar parte no Comité de Ministros. De acordo com esta regra, semelhante «hiperminoria» pode,
desde logo, determinar a instauragdo, no TEDH, de ag¢des por incumprimento e de processos de
interpretacdo dos acérdaos.

243. Estas regras especiais devem-se ao facto de a Unido e os seus Estados-Membros terem, por forca
do dever de cooperacido leal que o Direito da Unido lhes impde (artigo 4.°, n.° 3, TFUE), de exprimir
votos concordantes entre si no Comité de Ministros, se estiver em causa uma potencial violacio da
CEDH em conexdo com o Direito da Unido'’. Nao obstante, para possibilitar uma fiscalizacdo
externa eficaz dos atos, medidas e omissdes da Unido e dos seus Estados-Membros, foi necessério
adaptar as regras sobre a votagdo, de modo a que a Unido nédo possa, por si s6, bloquear desde logo a

aprovacdo de uma deliberagdo .

244. E notério que as referidas regras especiais tém a consequéncia de ser dado aos Estados
Contratantes do Conselho da Europa que nao sao Estados-Membros da Unido um peso especial nos
trabalhos do Comité de Ministros, quando esta em causa a supervisdo da observancia, pela Unido, das
obrigacoes que a CEDH lhe impode. Essas regras especiais podem levar a que a Unido e os seus
Estados-Membros, apesar de, em termos puramente numéricos, estarem na realidade em maioria,
possam «ficar em minoria» na supervisio de acérddos e de resolugdoes amigaveis em que a Unido é
parte. Além disso, como o Comité de Ministros é um 6rgao politico, ndo se pode excluir que, em caso
de litigio, os Estados Contratantes que ndo pertencem a Unido possam exprimir os seus votos sem dar
a necessaria consideracdo as caracteristicas préprias da Unido e do Direito da Unido.

245. Contudo, é préprio de um sistema de garantia coletiva com fiscalizagdo externa eficaz'™ que os
Estados Contratantes do Conselho da Europa que ndo pertencem a Unido possam levar a aprovacio
dessas deliberagoes, contra a vontade da Unido e dos seus Estados-Membros, se entenderem que a
Unido violou os deveres que lhe foram impostos por um acérdio do TEDH ou resultantes de uma
resolucdo amigavel que celebrou. Sem as regras especiais projetadas, a Unido e os seus
Estados-Membros teriam um direito de veto no Comité de Ministros em assuntos que lhes dizem
respeito, o que, em ultima andlise, levaria o sistema de fiscalizacdo externa ad absurdum.

246. Contudo, parece reduzido o risco de serem prejudicadas as caracteristicas préprias da Unido e do
Direito da Unido, pois o préprio Comité de Ministros ndo decide definitivamente se a Unido nio deu o
devido cumprimento a um acérdidao de que é destinatdria ou a uma resolugdo amigavel que celebrou.
Pelo contrdrio, uma eventual deliberacdo, politicamente motivada, do Comité de Ministros leva
unicamente a que o TEDH seja (novamente) incumbido da analise juridica do processo.

149 — Esta nova regra processual, epigrafada «Acérdaos e resolucdes amigaveis em processos em que a Unido Europeia seja parte», serd aditada
as «Regras do Comité de Ministros para a supervisio da execugdo de acérddos e de resolugdes amigaveis» (v. Anexo III do Relatdrio
Final).

150 — N.° 82 do Relatério Explicativo.

151 — N.” 84 a 92 do Relatério Explicativo.

152 — A importancia de uma supervisdo eficaz e equitativa pelo Comité de Ministros também ¢é sublinhada no n.° 27 da Declaragdo de Brighton.
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247. Globalmente, as regras para os trabalhos do Comité de Ministros parecem, pois, adequadas a
preservar as caracteristicas proprias da Unido no tocante a sua participacdo nas instancias da CEDH, e
ndo suscitam nenhumas davidas quanto a sua compatibilidade com os Tratados.

3. Conclusao intercalar

248. Tudo visto, ndo ha indicios (sem prejuizo das minhas observagdes nos n.” 135, 179, 184 e 235
supra, e no n.° 265 infra, desta tomada de posicdo) de que as regras, constantes do Projeto de Acordo,
sobre a participacdo da Unido nas instancias de controlo da CEDH ndo preservem as caracteristicas
proprias da Unido e do Direito da Unido, ou possam ser, de outro modo, incompativeis com os
Tratados.

E — Consideracdo da situacdo especial dos Estados-Membros face a CEDH

249. Por ultimo, de acordo com o artigo 2.°, segundo periodo, do Protocolo n.° 8, deve ser assegurado
que o projetado Acordo de Adesdo nao afeta «a situagdo dos Estados-Membros» da Unido em relacao
a CEDH, nomeadamente no tocante a trés aspetos:

— Primeiro, no tocante aos protocolos adicionais 8 CEDH (v., ja de seguida, o ponto 1),

— Segundo, no tocante as eventuais medidas que os Estados-Membros tomarem em caso de estado de
necessidade, ao abrigo do artigo 15.° da CEDH (v. ponto 2, infra), e

— Terceiro, no tocante a eventuais reservas que os Estados-Membros da Unido tenham formulado ao
abrigo do artigo 57.° da CEDH (v. ponto 3, infra).

250. A par destes aspetos, sera analisado brevemente o possivel perigo para a situagdo especial dos
Estados-Membros na CEDH em conexdo com o mecanismo da corresponsabilidade (v. ponto 4, infra).

1. A situagdo especial dos Estados-Membros face aos protocolos adicionais a CEDH

251. Em primeiro lugar, no tocante a situacdo especial dos Estados-Membros da Unido face aos
protocolos adicionais a CEDH, recorde-se, que nem todos os Estados-Membros necessariamente
ratificaram todos esses diplomas'®”. Nesse sentido, o artigo 2.°, segundo periodo, do Protocolo n.° 8
destina-se a assegurar que a adesdo da Unido a CEDH ndo implica, indiretamente, a vincula¢do dos
Estados-Membros a protocolos adicionais a CEDH, de que eles préprios (ainda) ndo sdo partes
contratantes.

252. Ainda assim o projetado Acordo de Adesdo sé implicard a adesdo da Unido ao Primeiro e Sexto
Protocolos Adicionais. Todos os Estados-Membros ji sdo partes nestes Protocolos. Assim, nio se
verifica uma «situacdo dos Estados-Membros» que possa ser afetada pela projetada adesao da Unido a
CEDH.

253. No presente processo de parecer, ndo é necessirio esclarecer a questdo de saber uma eventual
adesdo, a posteriori, da Unido a outros Protocolos Adicionais, de que nem todos os Estados-Membros
sejam parte, serda compativel com as normas de direito primario do artigo 2.°, segundo periodo, do
Protocolo n.° 8, porque essa é atualmente uma questdo puramente hipotética, que ndo é objeto do
procedimento de adesdo em curso. Independentemente disso, e face aos requisitos de ratificacdo

153 — Os Protocolos Adicionais n.”* 4, 7, 12 e 13 & CEDH ainda néo foram ratificados por todos os Estados-Membros da Unido.
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especiais constantes do artigo 218.°, n.° 8, segundo paragrafo, ultimo periodo, TFUE, estd nas maos dos
proprios Estados-Membros respeitar, no momento de qualquer futura adesdo da Unido a um protocolo
adicional a CEDH, a coeréncia entre as obrigacdes de direito internacional a que a Unido ficard entdo
sujeita e as suas proprias obrigacoes de direito internacional.

254. Por questdes de exaustividade, recorde-se que, do ponto de vista substantivo, o direito da Unido ja
desde hda muito se inspira nos protocolos adicionais a CEDH, mesmo que nem todos os
Estados-Membros sejam partes neles. Por um lado, esses protocolos adicionais sao levados em conta
na Carta dos Direitos Fundamentais'®, por outro podem ser importantes quando estd em causa a
defini¢do do contetddo de principios gerais fundamentais do Direito da Uni&o " (v. também artigo 6.°,
n.° 3, TUE). Nao é de excluir que estas meras referéncias, do ponto de vista substantivo, do Direito da
Unido e dos tribunais da Unido aos protocolos adicionais a CEDH tenham efeitos na situacdo dos
Estados-Membros: por exemplo, nas obrigacdes que lhes incumbem na aplicagdo do Direito da Unido,
na acecao do artigo 51.°, n.° 1, da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Porém, trata-se
de um fenémeno que ja se verifica no estado atual do Direito da Unido, e ndo, por exemplo, de uma
consequéncia da projetada adesdo da Unido a CEDH.

255. Consequentemente, tudo visto ndo resultam da projetada adesdo da Unido a CEDH quaisquer
alteragdes a situacdo dos Estados-Membros face aos protocolos adicionais a CEDH que contrariem o
disposto no artigo 2.°, segundo periodo, do Protocolo n.° 8.

2. A situagdo especial dos Estados-Membros face ao artigo 15.° da CEDH

256. No tocante, pois, a clausula de estado de necessidade constante do artigo 15.° da CEDH, a mesma
permite as partes contratantes da CEDH tomar, dentro de determinados limites, «providéncias» que
derroguem as obrigacdes previstas na CEDH, «[e]m caso de guerra ou de outro perigo publico que
ameace a vida da nacao».

257. A adesdo da Unido a CEDH em nada alterard esta possibilidade de tomar medidas em caso de
estado de necessidade. Nenhuma cldusula do Projeto de Acordo restringe a possibilidade de os
Estados-Membros recorrerem ao artigo 15.° da CEDH. A circunsténcia, de a CEDH, com a adesao da
Unido, fazer parte integrante da ordem juridica da Unido e, por forca do artigo 216.°, n.° 2, TFUE,
participar no primado do Direito da Unido sobre o direito nacional ™, tdo-pouco afeta a aplicagio,
pelos Estados-Membros, de medidas em caso de estado de necessidade. Com efeito, o artigo 15.° da
CEDH ser4, tal como as demais normas da CEDH, incorporado no Direito da Unido. Alids, o Direito
da Unido contém, por seu lado, no artigo 347.° TFUE, uma cldusula de estado de necessidade que é
comparavel ao artigo 15.° da CEDH e, no essencial, permite aos Estados-Membros tomar medidas
idénticas as que também sdo admissiveis nos termos da CEDH.

258. Assim, ndo hd motivo nenhum para recear que a projetada adesdo da Unido a CEDH possa de
algum modo afetar a situacdo especial dos Estados-Membros face ao artigo 15.° da CEDH.

154 — V., em especial, as anotagdes aos artigos 19.°, 50.° e 52.° da Carta dos Direitos Fundamentais (JO 2007, C 303, p. 17).

155 — V., por exemplo, sobre o principio geral de direito «ne bis in idem», os acérddos Limburgse Vinyl Maatschappij e 0./Comissdo (C-238/99 P,
C-244/99 P, C-245/99 P, C-247/99 P, C-250/99 P a C-252/99 P e C-254/99 P, EU:C:2002:582, n.° 59) e Showa Denko/Comissio
(C-289/04 P, EU:C:2006:431, n.° 50).

156 — V. n.° 198 supra, desta tomada de posi¢ao.

ECLILEU:C:2014:2475 47



TOMADA DE POSICAO DE J. KOKOTT — PARECER 2/13
PROCESSO DE PARECER NOS TERMOS DO ARTIGO 218.°, N.° 11, TFUE

3. A situacédo especial dos Estados-Membros face as reservas que formularam a CEDH

259. Resta analisar se o Projeto de Acordo pode afetar a situagdo especial dos Estados-Membros, desde
que estes tenham formulado, ao abrigo do artigo 57.° da CEDH, reservas a esta ou aquela disposicdo da
CEDH. Esta problemdtica pode ser discutida sob dois pontos de vista: por um lado, face ao principio da
responsabilidade comum do demandado e do corresponsavel, previsto no Projeto de Acordo [v., a esse
respeito, alinea a) infral, e, por outro, no tocante ao primado do Direito da Unido sobre o direito
nacional, em que a CEDH participard, com a adesdo da Unido [v., a este respeito, alinea b), infra].

a) Principio da responsabilidade comum do demandado e do corresponsavel

260. Um dos objetivos do regime consagrado no artigo 2.°, segundo periodo, do Protocolo n.’ 8 é
impedir que um Estado-Membro da Unido, com base na adesdo da Unido a CEDH, seja condenado
pelo TEDH por violagdo de uma disposicdto da CEDH, apesar de esse mesmo Estado-Membro,
enquanto estado contratante da CEDH, ter formulado uma reserva precisamente a essa disposicdo.

261. Ao contrario do que a Comissdo parece entender, de modo algum estd eliminado o perigo de se
verificar essa condenagdo pelo TEDH, face as normas constantes do artigo 1.°, n.” 3 e 4, do Projeto de
Acordo.

262. Com efeito, no artigo 1.°, n.° 3, do Projeto de Acordo esclarece-se que a Unido, através da sua
adesaio a CEDH, apenas assume obrigacdes decorrentes da CEDH quanto aos atos, medidas e
omissoes das suas préprias institui¢des, 6rgaos, organismos ou agéncias, e de pessoas que atuem em
seu nome. Além disso, resulta do artigo 1.°, n.° 4, do Projeto de Acordo que os atos, medidas e
omissdes de 6rgdos nacionais sé sdo imputaveis aos Estados-Membros da Unido, ainda que tenham
ocorrido na aplicacdo de Direito da Unido.

263. Porém, entre os elementos centrais do Projeto de Acordo inclui-se o mecanismo, ji vérias vezes
mencionado, da corresponsabilidade e a regra — a este associada — da responsabilidade comum da
Unido e de um ou mais Estados-Membros por eventuais violagbes da CEDH na aplicacio do Direito
da Unido (artigo 3.°, n.° 7, do Projeto de Acordo).

264. Face a este regime, podem verificar-se situagdes em que, num acérdao do TEDH, um ou mais
Estados-Membros, enquanto corresponsaveis (v. artigo 3.°, n.° 3, do Projeto de Acordo), sejam
julgados, juntamente com a Unido, responsaveis pela violagdo de um direito fundamental constante da
CEDH, apesar de os Estados-Membros em causa terem, eles préprios, enquanto partes contratantes da
CEDH, formulado uma reserva a disposicio da CEDH em causa. Neste caso, a adesdo da Unido a
CEDH, e a regra, a ela associada, da responsabilidade comum, poderia ter como consequéncia o
alargamento da responsabilidade dos Estados-Membros em causa para ld das obrigacdes que eles
assumiram enquanto partes contratantes da CEDH.

265. Semelhante configuracdo do Projeto de Acordo estd em gritante contradicdo com o artigo 2.°,
segundo periodo, do Protocolo n.° 8, nos termos do qual a adesdao da Unido ndo pode prejudicar a
situacdo especial dos Estados-Membros em relacio a CEDH. Nestas circunstancias, a Unido s6 pode
celebrar o projetado Acordo de Adesdo se, nesse acordo, for adequadamente esclarecido que o
principio da responsabilidade comum dos demandados e dos corresponsiveis ndo afeta eventuais
reservas das partes contratantes na acecdo do artigo 57.° da CEDH.
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b) A CEDH enquanto parte integrante do Direito da Unido, com primado sobre o direito nacional

266. Além disso, é indubitdvel que a adesdo da Unido a CEDH também implicard, no interior da Unido
e em comparacdo com a situacdo atual, uma vinculacido reforcada dos Estados-Membros a CEDH. E
que, como ja foi referido varias vezes, com a adesdo da Unido a CEDH passa a ser parte integrante do
ordenamento juridico da Unido e a participar no primado do Direito da Unido sobre o direito nacional,
por for¢a do artigo 216.°, n.° 2, TFUE'.

267. Na maioria dos casos, na realidade isto apenas podera ter escassos efeitos praticos, jd que o
Direito da Unido também garante, independentemente da adesdo da Unido a CEDH (artigo 6.°, n.° 2,
TUE), numerosos direitos fundamentais, que oferecem um nivel de tutela no minimo idéntico, sendo
mesmo superior, aos da CEDH — quer no ambito da Carta dos Direitos Fundamentais (artigo 6.°,
n.’ 1, TUE), quer sob a forma de principios gerais de direito (artigo 6.°, n.° 3, TUE). Contudo, todos
os Estados-Membros estdo vinculados, sem limites, a estes direitos fundamentais da Unido na
aplicacdo do Direito da Unido, na acegdo do artigo 51.° n.° 1, da Carta, independentemente de,
enquanto partes contratantes da CEDH, terem ou nao formulado reservas a disposi¢cdes comparaveis
da CEDH ou dos seus protocolos adicionais.

268. No entanto, se se verificar o caso, improvavel, de um determinado direito fundamental sé ser
reconhecido na CEDH e ndo poder ser, simultaneamente, extraido da Carta dos Direitos
Fundamentais ou dos principios gerais do Direito da Unido, entdo dar-se-4 — na aplicacdo do Direito
da Unido — a vinculagdo dos Estados-Membros a esse direito fundamental, por forca do artigo 216.°,
n.° 2, TFUE. Assim, em tal caso, um Estado-Membro poderd ver-se, no futuro, vinculado a uma
disposicao da CEDH a qual tinha eventualmente formulado uma reserva enquanto parte contratante da
CEDH.

269. Contudo, estes eventuais efeitos do artigo 216.°, n.° 2, TFUE na situacdo juridica dos
Estados-Membros constituem uma problemadtica puramente de Direito da Unido, que ndo pode ser
objeto do projetado Acordo de Adesdo, e antes tem de ser resolvida exclusivamente ao nivel interno da
Unido, no ambito da autonomia do Direito da Unido'*. Para o presente processo de emissio de
parecer basta concluir que o artigo 2.°, segundo periodo, do Protocolo n.° 8 nao exige, de modo
algum, que seja consagrado, no Projeto de Acordo, semelhante regime para as relacdes juridicas
internas entre a Unido e os seus Estados-Membros. Pelo contrdrio, a consagracdo de semelhante
regime no Acordo de Adesdo entraria necessariamente em conflito com a autonomia do Direito da
Uniao.

4. A situacdo especial dos Estados-Membros no d&mbito do mecanismo da corresponsabilidade

270. Finalmente, hd que referir que a enumeragdo, constante do artigo 2.°, segundo periodo, do
Protocolo n.° 8, das perspetivas nas quais a situacdo especial dos Estados-Membros em relagdo a
CEDH deve ser preservada, ndo tem natureza taxativa (v. a férmula «nomeadamente»). Assim, pode
levantar-se ainda outro problema juridico, ndo expressamente considerado mas conexo com a
projetada adesdo da Unido a CEDH, que possivelmente pode implicar um prejuizo para a situacdo
especial dos Estados-Membros.

271. Neste contexto, é recomendivel abordar brevemente mais uma vez o mecanismo da
corresponsabilidade, previsto no artigo 3.° do Projeto de Acordo.

157 — V. n.° 198 supra, desta tomada de posi¢ao.

158 — Tomar posi¢do sobre esta problemadtica excederia o &mbito do presente processo de emissdo de parecer. Neste ambito, sé se pode apontar
que é concebivel, mas de modo algum imperativo, levar em conta, a nivel interno da Uniéo, as concegdes juridicas expressas no artigo 2.°,
segundo periodo, do Protocolo n.° 8 na interpretacao e aplicacao do artigo 216.°, n.°2, TFUE e assim, se necessario, restringir a vinculacdo
dos Estados-Membros & CEDH, ratificada sem reservas pela Unido.
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272. Como ja foi referido antes, o Projeto de Acordo ndo prevé a participacdo automatica da Unido ou
dos seus Estados-Membros, enquanto corresponsaveis, em processos no TEDH'”. No caso — decerto
improvavel — de a Unido ndo participar, enquanto corresponsavel, num processo contra um ou mais
Estados-Membros, ndo obstante se verificarem os pressupostos para tanto, constantes do artigo 3.°,
n.’ 2, do Projeto de Acordo, o TEDH ndo poderd obrigar a Unido a participar no processo. Pelo
contririo, o TEDH terd de se limitar a imputar unicamente ao ou aos Estados-Membros a
responsabilidade pela eventual violagio da CEDH (artigo 46.°, n.° 1, da CEDH), mesmo que essa
violacdo tenha ocorrido na execugdo do Direito da Unido.

273. Este risco marginal, de os Estados-Membros virem a ser exclusivamente responsabilizados por
violagdes da CEDH imputaveis a8 CEDH, leva a que seja prejudicada a situacdo especial daqueles em
relacdo a CEDH, na acecgdo do artigo 2.°, segundo periodo, da CEDH? Entendo que néo.

274. Por um lado, este risco de responsabilidade para os Estados-Membros ja tem existido até agora,
sem a adesdo da Unido. Com efeito, reconhecidamente os Estados-Membros nao podem, no atual
estado de coisas, eximir-se aos seus deveres de direito internacional no ambito da CEDH quando
transferem direitos de soberania para a Unido. Nesse sentido, hoje ja sdo possiveis processos por
incumprimento no TEDH contra os Estados-Membros, que tém como objetivo responsabilizar esses
Estados-Membros por alegadas violagdes da CEDH, resultantes da transferéncia de direitos de
soberania para a Unido. Por seu lado, o TEDH debruga-se sobre semelhantes acusacoes, e até agora
também procurou ainda desenvolver um critério de andlise limitado, como ressalta da jurisprudéncia
Bosphorus '®. Mesmo que o TEDH, ap6s a adesdo da Unido & CEDH, venha a desenvolver um critério
de andlise mais rigoroso do que o da jurisprudéncia Bosphorus, em principio isso nada altera a
obrigacdo, existente desde sempre, dos Estados-Membros de respeitarem a CEDH e de ndo se lhe
subtrairem mediante a transferéncia de direitos de soberania para organizagdes internacionais.

275. Por outro, a projetada declaracdo unilateral da Unido, cujo texto foi apresentado ao Tribunal de
Justica como parte dos documentos anexos ao Projeto de Acordo, e considerando simultaneamente a
autonomia do Direito da Unido, oferece uma garantia adequada de que a Unido ndo deixa os seus
Estados-Membros «em apuros» no TEDH, se se verificarem os pressupostos para a sua participacdo
como corresponsavel, nos termos do artigo 3.°, n.° 2, do Projeto de Acordo.

276. Por conseguinte, tudo visto, a circunstancia de a Unido ndo ser automaticamente chamada a
intervir, como corresponsavel, em todas as queixas apresentadas contra os seus Estados-Membros
relativamente ao Direito da Unido, mas antes poder decidir autonomamente da sua participacdo em
processos no TEDH, néo leva a nenhuma alteracido essencial da situacdo dos Estados-Membros face a
CEDH. Por maioria de razdo, nio se pode falar de uma deteriora¢do da situagdo destes por comparagio
com o estado de coisas anterior a adesao da Unido a CEDH.

5. Conclusao intercalar

277. Em resumo e conclusdo, ndo hd motivo para recear que o Projeto de Acordo possa implicar um
prejuizo para a situagdo especial dos Estados-Membros em relacdo a CEDH, na acec¢do do artigo 2.°,
segunda frase, do Protocolo n.° 8, no pressuposto de que sera feito o esclarecimento mencionado no
n.’ 265 supra.

159 — V. n.” 217 a 219, supra, desta tomada de posicdo.
160 — EGMR, acérdao de 30 de junho de 2005, Bosphorus/Irlanda (processo n.° 45036/98, Recueil des arréts et décisions 2005-VI).
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Observagoes finais

278. A andlise do Projeto de Acordo segundo os critérios juridicos constantes do artigo 6.°, n.° 2, TUE
e do Protocolo n.’ 8, e a luz da Declaracao n.° 2, nada revelou que possa pér em causa, de modo
fundamental, a compatibilidade com os Tratados da projetada adesdo da Unido a CEDH. O Projeto de
Acordo carece unicamente de algumas alteracdes ou aditamentos relativamente reduzidos, que podem
ser feitos sem grande esforco.

279. Neste contexto, ndo me parece adequado julgar o Projeto de Acordo, tal como ele esta formulado
atualmente, incompativel com os Tratados. Pelo contrério, o Tribunal de Justica deverd, a exemplo do
que fez no seu segundo parecer sobre o Espaco Econdémico Europeu'®, declarar que o Projeto de
Acordo é compativel com os Tratados, no pressuposto de que serdo feitas as alteracoes, aditamentos e
esclarecimentos que referi.

VII — Conclusao
280. Atendendo as consideragdes supra expostas, proponho que o Tribunal profira o seguinte parecer:

O projeto revisto de Acordo de Adesao da Unido a Convencdo Europeia Convencdo para a Protecdo
dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, apresentado em Estrasburgo em 10 de junho
de 2013, é compativel com os Tratados, no pressuposto de que é assegurado, em termos vinculativos
no direito internacional, que:

— A Unido e os seus Estados-Membros, para efeitos da eventual apresentacio de pedidos de
participagdo no processo como corresponsaveis, nos termos do artigo 3.°, n.° 5, do Projeto de
Acordo, serdo informados sistematicamente e sem exce¢des de todos os processos pendentes no
TEDH, desde que e logo que o respetivo demandado deles seja notificado,

— Os pedidos, apresentados pela Unido e pelos Estados-Membros, de participacdo no processo como
corresponsaveis, nos termos do artigo 3.°, n. 5, do Projeto de Acordo, ndo ficam sujeitos, de modo
algum, a uma andlise da respetiva plausibilidade;

— A apreciagdo prévia do Tribunal de Justica da Unido Europeia, nos termos do artigo 3.°, n.” 6, do
Projeto de Acordo se estende a todas as questdes juridicas relativas a interpretacdo do direito
primério da Unido e do direito secundario da Unido em consonéncia com a CEDH;

— S6 se pode, entdo, prescindir do procedimento de apreciagdo prévia previsto no artigo 3.°, n.’ 6, do
Projeto de Acordo se for manifesto que o Tribunal de Justica da Unido Europeia ja se debrugou
sobre a questdo juridica concreta que é objeto da queixa pendente no TEDH;

— O principio da responsabilidade comum do demandado e do corresponsavel, nos termos do
artigo 3.°, n.” 7, do Projeto de Acordo ndo afeta eventuais reservas das partes contratantes, na
acecdo do artigo 57.° da CEDH, e

— No mais, o TEDH néo pode, em circunstincia alguma, afastar o principio, consagrado no artigo 3.°,

n.° 7, do Projeto de Acordo, da responsabilidade comum do demandado e do corresponsavel por
violagdes da CEDH cuja existéncia o TEDH tenha declarado.

161 — Parecer 1/92 (EU:C:1992:189, n.° 1 do dispositivo).
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