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    PREFÁCIO




    Tive a satisfação de supervisionar, de julho de 2014 a julho de 2016, o estágio de pesquisa pós-doutoral, na Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo – USP, da Profa. Dra. Anair Isabel Shaefer. O resultado da pesquisa é o trabalho “Jurisdição constitucional e supraconstitucional: limites do controle de convencionalidade diante do controle de constitucionalidade”, que ora tenho o especial gosto de prefaciar.




    O estágio de pesquisa pós-doutoral, tipicamente, é a oportunidade de interagir com ambientes acadêmicos e grupos de pesquisa diversos daqueles em que originalmente foi concebida uma tese de doutorado ou em que se desenvolveram os trabalhos de pesquisas subsequentes de quem veio a defender uma tese de doutorado. Pode e deve ser levado a efeito a qualquer tempo e, claro, por mais de uma vez, inclusive.




    O estágio de pesquisa pós-doutoral permite prosseguir na pesquisa, bem assim oxigená-la e divulgá-la pelo diversificado convívio docente e discente com o pesquisador visitante. É modo estratégico de aproximar grupos de pesquisas, permitindo que as abordagens sejam variadas e enriquecidas pelo debate. Aliás, debate que alcança – pela interação proporcionada pelo estágio de pesquisa pós-doutoral – uma muito desejável amplificação em favor de assuntos relevantes.




    A Profa. Anair vinha da (então ainda recente) defesa de sua Tese de Doutorado, sob a orientação segura do Professor Titular Cezar Saldanha Souza Junior, da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul – UFRGS. Aliás, eu próprio tive a alegria de ser orientado pelo Prof. Cezar Saldanha, anos antes, em minha dissertação de Mestrado, defendida na mesma UFRGS.




    Formalizado o estágio de pesquisa pós-doutoral sob minha supervisão, a Profa. Anair passou a, concomitantemente à pesquisa em curso, acompanhar-me em atividades acadêmicas, mormente monitorias de turmas de graduação, interagindo com monitores voluntários, bolsistas, mestrandos e doutorandos que se dedicavam às mesmas atividades de monitorias. Contribuiu, assim, com a qualidade dos debates realizados nas monitorias, despertando e fomentando vocações acadêmicas, como é próprio de iniciativas da espécie.




    As interações e as trocas de experiências proporcionadas por estágios de pesquisa pós-doutoral, no país e no exterior, podem e devem ser incentivadas. Da pesquisa realizada costuma decorrer um relatório final, que pode ser mais ou menos amplo. O material levantado pode servir a um artigo (ou a um livro) a ser subsequentemente publicado. Pode, até mesmo, servir à preparação de uma Tese de Livre-Docência ou de Cátedra. Portanto, é pesquisa de alto nível a ser promovida, seja em sua realização, seja em sua divulgação.




    No caso da Profa. Anair, resulta obra sobre tema relevante, especialmente na perspectiva da regularidade (constitucional e convencional) das leis e demais atos normativos, não apenas os domésticos, mas, também, aqueles de origem externa ao ordenamento jurídico nacional, realidade premente de um mundo com fronteiras tendencialmente relativas a exigir cada vez maior atenção em favor dos Direitos Humanos Fundamentais e da Democracia. Compreender a prática da matéria, em algumas das suas principais vertentes, é a necessidade premente a que se propõe a obra ora prefaciada e cuja leitura revela-se muitíssimo recomendável.




    Professor Associado José Levi Mello do Amaral Júnior




    Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo


  




  

    INTRODUÇÃO




    A jurisdição constitucional e a supranacional têm sido objeto de estudo, com o debate dos autores sobre a aplicabilidade do controle de convencionalidade, no âmbito do controle de constitucionalidade.




    A defesa de autores internacionalistas da supremacia do controle de convencionalidade sobre a constitucionalidade justifica um estudo sobre a efetividade de cada um dos institutos.




    O instituto do controle de convencionalidade encontra sua previsão normativa e sua aplicação efetiva nos tribunais internacionais e no direito comunitário. No que diz respeito ao Direito Comunitário, vislumbra-se um debate profícuo no âmbito dos tratados internacionais de direitos humanos, quanto à aplicação da presunção de compatibilidade, no comportamento de um Estado-Membro da União e a Convenção Europeia de Direitos Humanos, quando da aplicação do direito comunitário, bem como no mecanismo de codemandado diante da estrutura tripartida, chamada de triângulo judicial europeu.




    Este debate se intensificou no Direito Comunitário, com o Tratado de Lisboa que permitiu a adesão da União Europeia à Convenção Europeia de Direitos Humanos [CEDH]1 e o reforço no sistema de proteção dos direitos fundamentais da União Europeia, mediante a vinculação à Carta dos Direitos Fundamentais. A adesão à Convenção Europeia de Direitos Humanos [CEDH] acarretou a inclusão de um controle jurisdicional adicional no domínio da proteção dos direitos fundamentais na Convenção Europeia, permitindo ao Tribunal Europeu dos Direitos do Homem de Estrasburgo ter a competência para apreciar os atos das instituições, órgãos e agências da Convenção Europeia, incluindo os acórdãos do Tribunal de Justiça Europeu, de modo a assegurar o previsto na Convenção Europeia dos Direitos do Homem. Diante deste controle jurisdicional, permitiu ao indivíduo buscar a proteção jurisdicional contra violações dos direitos fundamentais pela União Europeia, mediante a apresentação de queixas ao Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, observado o esgotamento dos recursos internos [nacionais] como requisito de admissibilidade.2




    Com a inclusão do novo Tribunal, a Corte Europeia de Direitos Humanos, de natureza internacional (em relação à União Europeia) apresenta no Direito Comunitário uma estrutura tripartida chamada de triângulo judicial europeu para a proteção dos direitos fundamentais: tribunal nacional, o Tribunal de Justiça da União Europeia3 e a Corte Europeia de Direitos Humanos.




    Problemas podem ser identificados com a aplicação da presunção de compatibilidade e da adoção do mecanismo de codemandado na estrutura tripartida judicial. A eficácia da pluralidade de proteção dos direitos humanos pode apresentar uma dificuldade, quando deve percorrer todas as instâncias até que possa obter a proteção de seus direitos.4 Isto porque, diante de uma violação da Convenção Europeia de Direitos Humanos, por parte da União Europeia ou dos Estados Membros, o cidadão europeu deverá recorrer aos Tribunais nacionais, que poderão (se assim o decidirem) colocar a questão ao Tribunal de Justiça da União Europeia (TJUE), a título prejudicial5 sobre a legalidade do ato comunitário. Ainda, poderá o cidadão interpor recurso de anulação6 ou omissão, mediante a demonstração de que foi diretamente afetado por tal ação ou omissão. Após a comprovação, poderá demandar junto à Corte Europeia de Direitos Humanos buscando a proteção jurisdicional e seus direitos humanos que considerar violados.




    Ademais, quando os dois Tribunais [Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH) e o Tribunal de Justiça da União Europeia (TJUE)] tiverem a competência para decidir sobre determinado assunto caberá a escolha por um deles, na medida em que não será admitida a demanda simultânea.7




    Entretanto, se por um lado por ser exaustivo recorrer a todos os mecanismos existentes, pode, ao final, obter sua proteção, que somente é possível, em virtude da pluralidade jurídica de proteção.




    Esta tripartição de proteção de direitos humanos na ótica do controle da convencionalidade, presente atualmente no Direito Comunitário, permite uma reflexão sobre a importância do controle de constitucionalidade, com a efetiva proteção dos direitos fundamentais. Protegidos os direitos fundamentais em sede de controle de constitucionalidade, ocorre reflexo na exigência do esgotamento das instâncias internas. Ainda, permite a análise da compatibilidade de coexistência dos institutos de controle (convencionalidade e constitucionalidade) no ordenamento nacional, na medida em que a proteção dos direitos fundamentais em sede de tribunal regional de direitos humanos não constitui uma quarta instância, de forma que não há a previsibilidade de reforma da decisão proferida em última instância nacional (tribunal supremo ou corte constitucional).




    No Brasil, o tema do controle de convencionalidade tem sido apresentado e debatido pela doutrina internacionalista, considerando, inclusive, que se sobrepõe ao controle de constitucionalidade. Entretanto, o controle de convencionalidade, tal como existente no Direito Comunitário, inexiste atualmente no Brasil, em especial, se analisado sob a ótica da integração regional (Mercosul).




    A sistemática atual do controle de convencionalidade no Direito Comunitário permite visualizar a proteção dos direitos fundamentais em regime jurídico próprio. A presunção de Compatibilidade (entre o comportamento de um Estado-Membro da União e a Convenção Europeia de Direitos Humanos [CEDH], quando o Estado-Membro se cinge a aplicar o direito da União) pode refletir um ponto de contato importante entre os ordenamentos jurídicos dos países integrantes da União Europeia, favorecendo o controle de convencionalidade.




    A presunção de compatibilidade entre os ordenamentos dos países integrantes do direito comunitário reflete-se na inclusão do mecanismo de codemandado. Decorrente da peculiar posição que a União Europeia (ordem jurídica autônoma sem a natureza de Estado) adquirirá após aderir à Convenção Europeia de Direitos Humanos [CEDH], ficando lado a lado com os seus Estados-Membros em eventual demanda. O mecanismo permitirá uma inclinação para um alinhamento de posição da União que poderá influenciar na atuação e proteção dos direitos fundamentais nos Estados-Membros. Este alinhamento poderá ser verificado quando determinados atos adotados pelas instituições comunitárias passem a ser implementados pelos Estados-Membros. No mesmo sentido, as disposições contidas nos Tratados originários [acordados entre todos os seus Estados-Membros], adotadas pelas suas instituições comunitárias. Assim, a adesão da União Europeia poderá desencadear uma situação única, no próprio sistema da Convenção Europeia de Direitos Humanos [CEDH], em que atos legais promulgados por uma Alta parte Contratante [APC] serão implementados por outra.




    A presente pesquisa buscou analisar, na Primeira Parte, a jurisdição supraconstitucional, verificando o mecanismo de controle de convencionalidade no direito comunitário, em especial após a adesão da União Europeia à Convenção Europeia de Direitos Humanos [CEDH]. Esta adesão permite um reforço da proteção dos direitos humanos na União Europeia, então existente em virtude da vinculação à Carta de Direitos Fundamentais. Ainda, foi efetuada a análise da aplicação da presunção de compatibilidade no Direito Comunitário, com a utilização do mecanismo de codemandado na União Europeia e a estrutura tripartida judicial, chamada de triângulo judicial europeu, integrados pelos tribunais nacionais, o Tribunal de Justiça da União Europeia e a Corte Europeia de Direitos Humanos.




    Na segunda parte, foi analisada a jurisdição constitucional, na verificação do controle de constitucionalidade brasileiro em relação aos direitos protegidos nos tratados internacionais de direitos humanos. Em seguida, foi realizada a análise da efetividade presente no controle de constitucionalidade no ordenamento jurídico brasileiro, em relação à exigência de esgotamento das instâncias internas como requisito para a proteção jurisdicional internacional. Após, foi analisada a eventual possibilidade de aplicação no ordenamento jurídico brasileiro dos pressupostos estabelecidos no Direito Comunitário (ordenamento sui generis), bem como a possibilidade de atualização dos mecanismos, levando-se em consideração o controle de convencionalidade atual na União Europeia.




    Na Terceira Parte distinguiu-se os controles de constitucionalidade e convencionalidade, bem como a compatibilidade entre os dois sistemas na ordem jurídica interna. Em seguida, analisou-se eventual supremacia de um controle sobre o outro (constitucionalidade e convencionalidade). Após, forma verificados os limites do Controle de Convencionalidade, diante do Controle de Constitucionalidade.




    Ao final, a pesquisa pretendeu verificar a possibilidade de fortalecimento da proteção brasileira dos direitos humanos, com o atual controle de constitucionalidade, bem como a viabilidade de uma atualização dos mecanismos, levando-se em consideração o controle de convencionalidade, atual na União Europeia.




    




    

      

        1 A Convenção Europeia de Direitos Humanos é constituída por um primeiro grupo de protocolos, que compreende o Protocolo adicional à Convenção para a Proteção dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais (a seguir «Protocolo Adicional») e os Protocolos n.os 4, 6, 7, 12 e 13, completa o conteúdo da CEDH, instituindo direitos fundamentais suplementares. Todos os Estados-Membros são Partes Contratantes do Protocolo Adicional e do Protocolo n.° 6 à Convenção para a Proteção dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, relativo à abolição da pena de morte (a seguir «Protocolo n.° 6»). Em contrapartida, são Partes Contratantes dos outros protocolos apenas um número limitado de Estados-Membros. Um segundo grupo de protocolos, que inclui os Protocolos n.os 2, 3, 5, 8 a 11 e 14, limitou-se a introduzir alterações à CEDH e estes não têm conteúdo autónomo. De resto, a maioria destes protocolos foram revogados ou ficaram sem objeto Um segundo grupo de protocolos, que inclui os Protocolos n.os 2, 3, 5, 8 a 11 e 14, limitou-se a introduzir alterações à CEDH e estes não têm conteúdo autónomo. De resto, a maioria destes protocolos foram revogados ou ficaram sem objeto. Entre os protocolos deste segundo grupo, o mais pertinente para efeitos do presente pedido de parecer é o Protocolo n.° 14 à Convenção para a Proteção dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, que altera o sistema de fiscalização da Convenção, adotado em 13 de maio de 2004 e que entrou em vigor em 1 de junho de 2010. O artigo 17.° deste protocolo alterou o artigo 59.°, n.° 2, da CEDH, a fim de prever expressamente o princípio da adesão da União a esta Convenção. Esta disposição tem atualmente a seguinte redação: «A União Europeia poderá aderir à [CEDH].»


      




      

        2 Resolução do Parlamento Europeu nº 2009/2241 (INI), de 19 de maio de 2010, item “10. Considera que, para satisfazer a condição de esgotamento das vias de recurso internas referida no artigo 35º da CEDH, o demandante deverá ter esgotado quer as vias de recurso judicial do Estado em questão, quer o pedido de decisão prejudicial para o Tribunal do Luxemburgo; considerar-se-á cumprida esta formalidade sempre que, tendo-a requerido o demandante, o juiz nacional considerar inoportuno formular o pedido de decisão prejudicial.


      




      

        3 O Tribunal de Justiça interpreta o direito da UE a fim de garantir a sua aplicação uniforme em todos os Estados-Membros. Além disso, resolve os litígios entre os governos nacionais e as instituições europeias. Particulares, empresas e organizações podem recorrer ao Tribunal se considerarem que os seus direitos foram infringidos por uma instituição europeia.


      




      

        4 DUARTE, Cátia Sofia Martins. Contra quem formular uma queixa perante o tribunal Europeu dos Direitos do Homem depois da adesão da União Europeia à Convenção Europeia dos Direitos do Homem? Contributo para a compreensão do “mecanismo de co-demandado”. Disponível em: < http://www.fd.uc.pt/igc/pdf/papers/Texto. Pdf>. Acesso em 20 julho 2013.


      




      

        5 Pedido de decisão a título prejudicial: os tribunais nacionais dirigem-se ao Tribunal de Justiça para que esclareça a interpretação de um elemento do direito da EU.


      




      

        6 Interpostos contra a legislação da UE que alegadamente viole os Tratados ou os direitos fundamentais da EU. Os particulares podem também interpor “recursos de anulação” se considerarem que determinada disposição legislativa os afeta direta e negativamente como indivíduos e pretenderem, por esse motivo, que o Tribunal a anule. Se o Tribunal verificar que a disposição em questão não foi corretamente adotada ou não está devidamente fundamentada nos Tratados, pode declará-la nula e sem efeito.


      




      

        7 Resolução do Parlamento Europeu nº 2009/2241 (INI), de 19 de maio de 2010, item “11. Constata que, na sequência da adesão da UE à CEDH, pode suceder que tanto o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH) como o Tribunal de Justiça da União Europeia (TJUE) tenham competência sobre determinados casos, e frisa que não deverá ser permitida a possibilidade de submeter um caso simultaneamente aos dois tribunais;”


      


    


  




  

    1. JURISDIÇÃO SUPRACONSTITUCIONAL




    O termo supraconstitucional pode ser entendimento como um ordenamento ou um poder político que se sobrepõe ao nacional (supranacional ou supraestatal).8 A jurisdição supraconstitucional constitui uma análise jurídica processual (jurisdicional, no âmbito contencioso) ou consultiva (no âmbito preventivo).




    Em regra, efetua-se por um tribunal internacional, ao analisar a observância dos Estados-Partes a um ou mais tratados internacionais sobre os quais têm a respectiva competência. Esta competência sobrepõe-se à ordem constitucional, acarretando inclusive a eventual alteração da constituição nacional para sua adequação. Esta modalidade é reconhecida no direito comunitário, no qual reconhece a competência do Tribunal de Justiça da União Europeia para decidir matéria afeta aos Tratados constitutivos (direito primário). A competência supraconstitucional, pode ser realizada, a nível interno, aos juízes e tribunais nacionais, desde que seja estabelecido nos tratados internacionais ou nos respectivos ordenamentos internos. Os juízes e tribunais nacionais dos países constitucionais da União Europeia tem a competência para jurisdição supraconstitucional.




    Os Estados-Membros da União Europeia, signatários dos Tratados formativos, reconhecem a primazia do ordenamento supranacional sobre o nacional,9 chamado de direito comunitário. Este ordenamento jurídico é composto pelo direito originário [fontes primárias], pelo direito derivado [fontes secundárias], pela jurisprudência e pelos princípios gerais de direito.10 As fontes primárias são atos jurídicos que compõem o direito comunitário originário, advindos dos acordos celebrados entre os Estados-Partes [Tratados Europeus que originam o fundamento constitutivo da ordem jurídica comunitária, com seus respectivos anexos e protocolos].11




    1.1 CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE NO DIREITO COMUNITÁRIO: PROTEÇÃO DE DIREITOS HUMANOS NA UNIÃO EUROPEIA PRÉ E PÓS-ADESÃO À CONVENÇÃO EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS




    O controle de convencionalidade é a competência de um tribunal internacional para verificar se os Estados-Membros observam as disposições previstas na Convenção internacional firmada pelo signatário. Diz respeito à ordem internacional, supranacional.




    Os tribunais internacionais são criados e implementados por uma convenção que estabelece a respectiva competência. No que pertine aos tribunais regionais de direitos humanos, cita-se a Corte Europeia de Direitos Humanos, a Corte Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Africana de Direitos Humanos. Os referidos tribunais apreciam as queixas contra os Estados signatários encaminhadas, referente às vítimas ou seus familiares sobre as violações de direitos humanos. Também podem apreciar as demandas trazidas pelos Estados signatários contra os outros estados por descumprimento da Convenção. As competências dos tribunais estão previstas nas convenções regionais de direitos humanos, a saber, na Convenção Europeia de Direitos Humanos, na Convenção Americana de Direitos Humanos e na Convenção Africana de Direitos Humanos. Cita-se, ainda, o Tribunal Penal Internacional, criado pelo Estatuto de Roma, que tem a sua competência para o julgamento de pessoas que cometerem os crimes ali previstos.12




    Entretanto, excepcionalmente, poderá ser aplicado aos países que se submetem à ordem supraconstitucional, como no direito comunitário. Nesta circunstância, um juiz ou tribunal nacional poderá efetuar o controle de convencionalidade, mas porque o tratado ou convenção a ser aplicada prevê esta competência supranacional.




    No direito comunitário, o Tribunal de Justiça da União Europeia é o competente para a decisão final sobre a efetiva aplicação no âmbito interno dos países sobre os Tratados da União Europeia. Ressalte-se que no âmbito da União Europeia vige o princípio do primado do direito comunitário sobre o ordenamento interno dos países integrantes.13




    O controle de convencionalidade na União Europeia distingue-se em dois períodos, antes e após à adesão à Convenção Europeia de Direitos Humanos. Esta distinção ocorre pela inclusão de uma jurisdição internacional na defesa dos direitos humanos na União Europeia, realizada pela Corte Europeia de Direitos Humanos.




    Atualmente, a aplicação do controle de convencionalidade na União Europeia, na ordem interna, restringe-se aos seus respectivos tratados. Quanto à Convenção Europeia de Direitos Humanos, o controle de Convencionalidade é efetuado pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos. A questão referente ao controle de convencionalidade a ser efetuado no âmbito interno dos países, especificamente quanto à aplicação de um tratado internacional no âmbito interno por uma Corte Constitucional foi levado à apreciação, pela primeira vez, ao Conselho Constitucional Francês que declarou não ter competência para esta tarefa.14 O caso levado à apreciação do Conselho Constitucional (Decisão nº 75-54 DC de 15 de Janeiro de 197515), foi respectivo à Lei de interrupção voluntária de gravidez e sua (in)compatiblidade com a Convenção Europeia de Direitos Humanos, em seu artigo 2º que estabelece o direito à vida. O Conselho considerou que a sua competência, prevista no artigo 61 da Constituição Francesa, não prevê a conformidade de lei interna com os tratados internacionais.16




    Sob o aspecto jurídico, pode-se apresentar três argumentos na decisão do Conselho Constitucional. O primeiro argumento diz com respeito a uma interpretação restrita do artigo 61 quando disciplina o controle de constitucionalidade das leis, ainda que o artigo 5517 da Constituição francesa determina a supralegalidade dos tratados internacionais.18




    Um segundo argumento diz respeito à natureza jurídica do controle de constitucionalidade, que é final (decisivo), do controle de convencionalidade, que é relativo e contingente. Esta posição que tinha sido criticada pela doutrina, é abandonada, em decisões posteriores, pelo Conselho, uma vez que os tratados internacionais requerem a reciprocidade prevista no artigo 55 da Constituição Francesa. Contudo, esta reciprocidade não é exigida quando se trata da Convenção Europeia de Direitos Humanos, ao tratado que estabelece a submissão à Corte Internacional Penal (Décision n° 98-408 DC du 22 janvier 1999, recueil p. 29) e aos Tratados do Direito Comunitário (Décision n° 92-308 DC du 9 avril 1992, recueil p. 55; n° 98-400 DC du 20 mai 1998, recueil p. 251).19




    Um terceiro argumento diz respeito a que uma lei contrária a um tratado não seria contrária à constituição. Esta posição foi criticada pela doutrina que considera que as leis nacionais devem observar os tratados internacionais pela disposição do artigo 55 da Constituição quando apresenta a superioridade das convenções os tratados ao normativo interno.20




    Segundo Olivier Dutheillet de Lamothe a decisão proferida pelo Conselho Constitucional tem por fundamento questões práticas. O Conselho Constitucional tem, aproximadamente, um mês para tomar a decisão e existem, cerca de quatro mil (4.000) tratados firmados pela França. 21




    De acordo com Olivier Dutheillet de Lamothe, apesar de aparente diferença, o controle de convencionalidade parece estar vinculado ao controle de constitucionalidade das leis.22 Esta compreensão parece estar em conformidade com a decisão proferida pelo Conselho Constitucional francês ao considerar que, as disposições da lei sobre a interrupção voluntária da gravidez, não são inconstitucionais.




    O Conselho Constitucional considerou que a superioridade do tratado não significa que deva ficar impune à apreciação.23 Ainda, explicitou que cabem aos diversos órgãos estatais a observância dos tratados internacionais, dentro de suas respectivas competências. 24




    A apreciação sobre o controle de convencionalidade, no sistema francês, deixa manifesto que não há a previsão constitucional, de forma que o Conselho Constitucional restringiu ao controle de constitucionalidade no que pertine aos tratados internacionais no ordenamento interno.




    Três características de um tribunal internacional são apresentadas por Andre de Carvalho Ramos:25




    um órgão criado por norma internacional (tratado internacional, resolução de organização internacional) que possui as seguintes características: 1) processos e decisões baseados, em sua maioria, no Direito Internacional; 2) decisões vinculantes (ou seja, não são consideradas meras recomendações) e ainda 3) composto por juízes independentes.




    Os tribunais internacionais realizam o controle de convencionalidade, na medida em que verificam se o juiz nacional decidiu, adequadamente, a aplicação da lei nacional, em conformidade com as disposições de um tratado internacional. Ocorrendo a violação de direitos previstos nos tratados internacionais poderá acarretar a responsabilização do Estado para com a vítima.




    A questão de controle de convencionalidade a ser efetuado pelos tribunais nacionais restringe-se, na União Europeia, aos respectivos tratados quanto à integração regional econômica, em virtude do primado do direito comunitário.26




    No sistema europeu, o controle de convencionalidade pode ser exercido pelos juízes nacionais. Victor Bazán destaca uma estrutura dupla, com o Tribunal de Justiça da União Europeia e o Tribunal Europeu de Direitos Humanos.:27




    II. EL SISTEMA EUROPEO




    1. El control de convencionalidad practicado “desde arriba”




    En el caso europeo, cabe recordar la doble estructura imperante.




    a) Por un lado, la Unión Europea, donde opera el Tribunal de Justicia de la Unión Europea, situado en Luxemburgo, cuyos antecedentes —cuando se denominaba Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas—, em Van Gend en Loos, (1963) Costa v. ENEL, (1964) y Simmenthal (1978), resultan emblemáticos en esta materia. Se injerta ahora dentro del esquema del Tratado de Lisboa. La Unión Europea abarca a 27 Estados.




    Como aclaración complementaria, debe tenerse en cuenta que las relaciones de prioridad o de prevalencia entre el derecho comunitario europeo y las normas europeas en materia de derechos humanos, respecto de los derechos nacionales, ha dado lugar a numerosas controversias y mutaciones en los países del área.




    b) Por otro, se encuentra el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, con sede en Estrasburgo (que en francés se denomina Corte Europea de Derechos Humanos, órgano del Consejo de Europa) que cuenta con 47 estados) y del Convenio europeo de derechos humanos, que practica por sí mismo control de convencionalidad, incluso sobre constituciones locales, inaplicando las opuestas al Convenio. Algunas veces el control de convencionalidad se realiza para contrarrestar la acción de los Estados, y en otras, para atacar la omisión del legislador nacional, en ambos supuestos contra el Convenio.




    O controle convencionalidade pelos juízes nacionais constitui uma peculiaridade no sistema europeu. No caso Administration des finances italiennes c. Simmenthal, de 9 de março de 1978, o Tribunal de Justiça da União Europeia atribuiu aos juízes nacionais, a competência de juízes do direito comunitário:28




    2. El control de convencionalidad practicado por los jueces nacionales. Situaciones particulares




    En el sistema europeo, en efecto, y dentro concretamente en la esfera de la Unión Europea, una sentencia decisiva en esta materia es el caso Administration des finances italiennes c. Simmenthal, del 9 de marzo de 1978, del hoy Tribunal de Justicia de la Unión Europea. En tal pronunciamiento, dicha corte atribuyó de modo difuso a los jueces nacionales la condición de jueces de derecho común del derecho comunitario, puntualizando que aquel control por el que cabe dar supremacía a este derecho sobre el local, no debe quedar en las manos exclusivas de las cortes constitucionales de los estados. Em definitiva, El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (hoy, Tribunal de Justicia de la Unión Europea), dijo que el juez nacional encargado de aplicar, en el marco de su competencia, las disposiciones del Derecho comunitario, está obligado a garantizar la plena eficacia de dichas normas dejando, si procede, inaplicarlas, por su propia iniciativa, cualesquiera disposiciones contrarias de la legislación nacional, aunque sean posteriores, sin que esté obligado a solicitar o a esperar la derogación previa de éstas por vía legislativa o por cualquier otro procedimento constitucional.




    A inaplicabilidade de norma nacional em detrimento do direito comunitário pressupõe a declaração de inconstitucionalidade pela norma:29




    Por ende, se infiere de lo dicho que (i) el derecho interno no puede impedir la aplicación del derecho comunitario, pero sí es posible para el derecho comunitario impedir la aplicación del derecho doméstico; (ii) que no corresponde, para inaplicar al derecho doméstico contrario al derecho comunitario, que la norma interna sea previamente declarada inconstitucional por los órganos especializados de la jurisdicción constitucional. Los jueces comunes, en definitiva, terminan como órganos del orden jurídico comunitario, para asegurar su supremacía.




    Os tribunais internacionais não constituem uma quarta instância da jurisdição nacional. As decisões são proferidas pelos tribunais nacionais, devendo ser cumpridas. A vítima, inconformada pode buscar a proteção em tribunal internacional. Antonio Augusto Cançado Trindade acrescenta que a chamada “fórmula da Quarta Instancia” se relaciona com o princípio da subsidiariedade dos tribunais internacionais: 30




    A doutrina ou fórmula da “quarta Intância”, igualmente projetada da velha Europa, ao novo mundo, apresenta outra ilustração. Florescida nas últimas décadas no sistema europeu de proteção, parece irromper mais recentemente, com certa eloqüência, no sistema interamericano de direitos humanos. Tal doutrina configura-se como um corolário do chamado “princípio” da subsidiariedade dos procedimentos internacionais de proteção, com relação aos mecanismos de direito interno; assinala que os órgãos de supervisão internacional não podem revisar decisões de tribunais nacionais, i.é., não podem operar como “quarta instância”. [...] Seria incorreto, por exemplo, visualizar os órgãos convencionais de proteção internacional de direitos humanos como instância de revisão, por exemplo, de decisões de tribunais nacionais;




    Ressalta Antonio Augusto Cançado Trindade que a competência dos órgãos convencionais diz respeito à responsabilidade do Estado e cabe ao Tribunal verificar a compatibilidade dos tratados internacionais com as leis nacionais ou sentenças nacionais: 31




    os órgãos convencionais de proteção internacional podem e devem, no contexto de casos concretos de violações de direitos humanos, determinar a compatibilidade ou não, com os respectivos tratados de direitos humanos, de qualquer ato ou omissão por parte de qualquer poder ou órgão ou agente do Estado, inclusive leis nacionais e sentenças de tribunais nacionais. Trata-se de um princípio básico do direito da responsabilidade internacional do Estado, aplicado no presente domínio de proteção dos direitos humanos.




    Assim, inicialmente, deverá a vítima buscar a proteção em seu país, para somente após o esgotamento das instâncias internas socorrer-se de uma Corte Internacional. Esta exigência torna-se necessária, pois no tribunal internacional o Estado será responsabilizado por eventual descumprimento de tratado firmado. Deve, portanto, ter a oportunidade de tomar conhecimento das violações e buscar soluções.




    Uma particularidade se apresenta na apreciação da proteção dos direitos fundamentais, previstos no Tratado de Lisboa. Após a adesão à Convenção Europeia de Direitos Humanos, o descumprimento de direitos fundamentais da União Europeia, por um Estado-Membro, permite à vítima buscar a tutela, pelo princípio da subsidiariedade, junto aos tribunais nacionais, posteriormente aos Tribunais da União Europeia [supranacional e internacionais] e finalmente, esgotadas as instâncias internas, demandar junto à Corte Europeia de Direitos Humanos. Se o descumprimento de direitos fundamentais da União Europeia for efetuado pelas instituições da União Europeia, será nos tribunais da União Europeia que deverá demandar para preenchimento dos requisitos de admissibilidade.




    O debate sobre o controle de convencionalidade de cortes nacionais reabre em virtude de adesão da União Europeia à Convenção Europeia, permitindo sobre a apreciação sobre a observância dos Estados-Membros aos direitos humanos.




    1.1.1 Pré-Adesão à Convenção Europeia de Direitos Humanos




    Na União Europeia, no sistema atual, que se caracteriza como fase anterior à adesão à Convenção Europeia de Direitos Humanos, o controle de convencionalidade restringe-se à análise de compatibilização do direito nacional como direito comunitário. A proteção, além da econômica, após o Tratado de Lisboa, permite a de direitos fundamentais, prevista na Carta de Nice. Quanto à proteção dos direitos humanos, prevista na Convenção Europeia de Direitos Humanos, o indivíduo deve, inicialmente, buscar a proteção jurisdicional no âmbito nacional, de forma a esgotar as instâncias para, posteriormente, recorrer à Corte Europeia de Direitos Humanos. A demanda na Corte Europeia é promovida contra o Estado-Membro, que deverá, se decidida a violação aos Direitos humanos pelo país, deverá promover os ajustes devidos ou, ainda, indenizar a vítima ou seus familiares. Atualmente, não há como demandar contra a União Europeia por não atendimento aos direitos humanos. Graça Muniz considera uma lacuna para esta proteção:32




    Atualmente, a adesão da União à CEDH é perspectivada como uma forma de preencher algumas lacunas no sistema da UE de proteção dos direitos fundamentais ao providenciar um standard mínimo e um controlo externo. Um sistema horizontal que aponte para uma ideia de arranjo em termos de balanceamento, de freios e contrapesos (checks and balances) entre as duas ordens legais acalenta uma espécie de proteção subsidiária para os direitos fundamentais. É, julgamos nós, em reverência a uma dimensão do princípio da separação e interdependência de poderes que se fundamenta a existência de um controlo externo da conformidade aos direitos fundamentais das atuações desenvolvidas no âmbito da UE. Tal supervisão existe em relação aos Estados promovendo um diálogo enriquecedor e saudável entre as várias comunidades de intérpretes através de instrumentos de interação e correção recíproca.




    Diante deste cenário, a adesão da União Europeia à Convenção Europeia tem por escopo atender a uma lacuna na proteção dos direitos humanos no direito comunitário, permitindo uma integração da proteção dos direitos fundamentais previstos na Carta de Direitos Fundamentais da União Europeia.33




    A falta de adequação dos normativos internos dos Estados integrantes da União Europeia na proteção dos direitos humanos, vem sendo objeto de crítica há um longo tempo, conforme aponta Catia Sofia Martins Duarte:34




    2.2.1 - Uma questão antiga




    Sempre se apontaram fraquezas à UE no que tange à tutela dos direitos humanos, desde já porque não teria sido edificada sobre uma base humanística, nem tido a preocupação de consagrar um catálogo de direitos humanos que vinculasse a actuação das suas instituições e organismos garantindo uma maior segurança aos cidadãos europeus. Criticava-se também a sua resistência a sujeitar os actos ou omissões produzidos ou omitidos dentro da sua ordem jurídica, a uma revisão externa por parte do Tribunal de Estrasburgo. Algo que seria incoerente dado o facto de todos os seus EM serem parte da CEDH.




    Uma primeira proposta de adesão foi realizada pela Comissão Europeia, em 4 de Abril de 1979, através de um memorandum, sem contudo, obter a concordância do Conselho Europeu.35 Nova tentativa pela Comissão, em 19 de novembro de 1990, mediante uma comunicação.36 Desta vez, o Conselho efetuou uma Consulta ao Tribunal de Justiça da União Europeia.37 Entretanto, o Tribunal de Justiça, mediante o Parecer 2/94,38 fundamentou a falta de competência da União Europeia para a produção de normas sobre direitos humanos ou para concluir convenções internacionais nessa área, sem que tenha previsão expressa nos tratados.39 Nesta época, a Convenção Europeia de Direitos Humanos tinha previsão expressa, em seu artigo 59, para a adesão de Estados Membros da Europa [assinatura ou adesão]40, de acordo com a expressão “membros do Conselho da Europa”.41




    Somente com a entrada em vigor do Protocolo 1442 à Convenção Europeia de Direitos Humanos, em 1º de junho de 2010, em seu artigo 1743, ocorreu a alteração da redação do artigo 59, permitindo, expressamente, a adesão da União Europeia à Convenção.44 Segundo Cátia Sofia Martins Duarte a adesão não é só um direito, mas uma obrigação.45




    O acordo de adesão requer a ratificação dos 47 Estados-Membros da Convenção Europeia de Direitos Humanos, conforme previsto no artigo 218º46, nº 6, alínea “a”47 e nº 848 do Tratado de Funcionamento da União Europeia, da deliberação unânime do Conselho Europeu, depois de aprovado pelo Parlamento Europeu e pelos Estados Membros, individualmente.49




    Na União Europeia, o Protocolo nº 850 estabeleceu as condições para permitir o acordo de adesão à Convenção Europeia de Direitos Humanos, conforme previsto no artigo 6.251 do Tratado da União Europeia. O artigo 1º do Protocolo determina a inclusão de cláusula que preservem as características próprias União.52 Segundo Graça Muniz53, o Protocolo nº 8 visa preservar a autonomia da união Europeia, prescrevendo os contornos do acordo:




    Por conseguinte, o verdadeiro escopo deste protocolo é circunscrever os contornos do acordo de adesão. Em boa verdade, não só implicitamente preceitua e impõe a preservação da autonomia do ordenamento legal da União, como também expressamente salvaguarda alguns aspetos institucionais que devem constar do arrazoado do acordo tais como, “as regras específicas da eventual participação da União nas instâncias de controlo da Convenção Europeia”, bem como aspetos processuais ao garantir que o acordo de adesão deve incluir cláusulas relativas “aos mecanismos necessários para assegurar que os recursos interpostos por Estados terceiros e os recursos interpostos por indivíduos sejam dirigidos corretamente contra os Estados membros e/ou a União, conforme o caso”.




    O projeto de Acordo de adesão foi publicado em 17 de julho de 2011, contendo 12 artigos e acompanhado por um relatório explicativo.54 Novamente a adesão da União Europeia à Convenção Europeia foi levada à apreciação ao Tribunal de Justiça da União Europeia.55 No Parecer 2/13, o Tribunal de Justiça concluiu que não é compatível com as disposições do direito da União, em virtude dos diversos problemas apontados e de necessidade de ajuste no Acordo. As considerações do Parecer 2/13 do Tribunal de Justiça da União Europeia foram apontadas no Comunicado à Imprensa nº 180/14. Entre os problemas e ajustes necessários são identificados nove pontos.56 Estes pontos serão objeto de apreciação pormenorizada, quando da análise do Parecer pelo Tribunal de Justiça da União Europeia [item 1.3.2.1], de forma e identificar os problemas e ajustes sugeridos no âmbito da União Europeia.




    1.1.2 Projeto de Adesão à Convenção Europeia de Direitos Humanos




    As negociações para a formalização do Projeto de Acordo de Adesão da União Europeia à Convenção Europeia de Direitos Humanos, entre os representantes da Comissão Europeia e os peritos do Comitê Diretor para os Direitos do Homem do Conselho da Europa, iniciaram em julho de 2010. As reuniões ocorreram durante um ano. Foram realizadas oito reuniões, sendo registradas em atas e relatórios, bem como permitiram a manifestação, por escrito, da sociedade civil sobre os trabalhos. O Projeto de Acordo de Adesão foi publicado em 17 de Julho de 2011, contendo um preâmbulo e 12 artigos, acompanhado por um relatório explicativo.57




    O Projeto se constitui de um preâmbulo e 12 artigos. No preâmbulo estão apresentados os “considerandos”, isto é, os motivos que levaram os Estados-Membros a apresentarem o Acordo de Adesão: o respeito na União Europeia pelos direitos humanos e liberdades fundamentais58; o reforço à coerência na proteção dos direitos humanos na Europa, com a adesão da União Europeia à Convenção59; o direito de qualquer pessoa, organização não governamental ou grupo de indivíduos de apresentar os atos, as medidas ou as omissões da União Europeia para o controle externo do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem60; a necessidade de ajustes no sistema da Convenção Europeia para adequar-se às peculiaridades da ordem jurídica da União Europeia (sistema sui generis)61.




    O artigo 1º identifica os ajustes necessários a serem realizados nos artigos do Tratado da União Europeia para firmar o acordo com a Convenção Europeia, indicando o âmbito de aplicação da adesão e as alterações no artigo 59 da Convenção.62




    O artigo segundo do Acordo estabelece a possibilidade de efetuar reservas à Convenção e seus protocolos.63 Assim, a redação no parágrafo primeiro do artigo segundo do Acordo permite à União Europeia, no momento da assinatura, expressar o seu consentimento em ficar vinculado pelas disposições do Acordo em conformidade com o artigo 10, bem como fazer reservas para o Convenção e o Protocolo, em conformidade com o artigo 57 da Convenção.64




    O artigo terceiro disciplina o mecanismo de codemandado, isto é, o ingresso na lide por um membro que poderá ser atingido pela decisão. Trata-se de um novo mecanismo que está sendo introduzido para permitir que a União Europeia e os Estados-Membros possam ingressar na lide como codemandados. Em seu parágrafo primeiro altera a redação do artigo 36 da Convenção que disciplina a intervenção de terceiros para acrescentar o mecanismo de codemandado, incluindo um parágrafo quarto.65




    Segundo o Relatório que acompanha o Projeto de Acordo, este mecanismo foi incluído para adaptar-se à situação específica do ordenamento jurídico da União Europeia. Deve-se ao fato de que no sistema jurídico da União Europeia, os atos das suas instituições podem ser implementados por seus Estados-Membros bem como pelas instituições, órgãos, organismos ou agências da União Europeia. Com a adesão da União Europeia evita-se a situação em que um ato jurídico é promulgado por uma Alta Parte Contratante e implementado por outro.66




    Distingue-se o mecanismo de codemandado da intervenção de terceiros. Na intervenção, o terceiro tem a oportunidade de apresentar observações por escrito e participar da audiência em um caso antes do Tribunal. Contudo, o terceiro não será parte no caso e não estará vinculado ao julgamento. Ressalte-se que o terceiro, poderá ser qualquer dos Membros que aderiram à Convenção (Estado-Nação ou a União Europeia). Codemandado somente poderá ser a União Europeia ou os Estados-Membros da União Europeia, pela peculiaridade do direito comunitário. O codemandado torna-se uma parte no caso e será, portanto, obrigado pelo julgamento.67




    O artigo quarto inclui uma alteração no artigo 33 da Convenção Europeia de Direitos humanos para determinar a competência da Câmara para decidir sobre a admissibilidade e o mérito nos casos entre as partes.68




    O artigo quinto estabelece a Interpretação dos artigos 35 e 55 da Convenção. O processo perante o Tribunal de Justiça da União Europeia não poderá ser considerado procedimento de investigação internacional ou de liquidação, sob pena de ser inadmissível, conforme previsto no artigo 35, parágrafo 2.b69, da Convenção, bem como outro meio de resolução de conflito, conforme disposto no artigo 55 da Convenção.70




    A expressão “interpretação” contido no título do artigo pode ser compreendido como “aplicação”. Este entendimento pode ser vislumbrado na leitura do texto explicativo, quando menciona que o processo perante o tribunal não poderá ser constituído de procedimento de inquérito internacional ou de decisão internacional, sob pena de inadmissibilidade.71 Ainda, no que diz respeito ao artigo 5572 da Convenção, exclui outros meios de resolução de litígios relativos à interpretação ou aplicação da Convenção. No texto explicativo consideram como entendimento das partes que, no que diz respeito aos Estados-Membro da União Europeia, o processo perante o Tribunal de Justiça da União Europeia não constitui “meios de resolução de litígios”, na acepção do artigo 55 da Convenção. Ainda, considera o relatório que o artigo 55 da Convenção não impede o funcionamento da regra estabelecida no artigo 34473 do Tratado de Funcionamento da União Europeia.74




    O artigo sexto disciplina a participação do Parlamento Europeu na eleição dos juízes, previsto no artigo 2275 da Convenção.76




    O artigo sétimo77 prevê a alteração78 no artigo 5479 da Convenção, bem como permite a participação e o direito de voto da União Europeia nas reuniões do Comitê de Ministros do Conselho da Europa80. Ainda, garante à União Europeia ser ouvida pelo Comitê de Ministros81. Contudo, garante ao Comitê de Ministros exercer efetivamente suas funções.82




    O artigo oitavo dispõe sobre a participação da União Europeia nas despesas relacionadas com o funcionamento da Convenção, mediante uma contribuição anual. Esta contribuição anual deverá ser, superior às contribuições efetuadas pelas outras Altas Partes Contratantes, no percentual de 34% sobre a maior contribuição do ano anterior por qualquer Estado para o Orçamento Ordinário do Conselho da Europa. Contudo, se em dois anos consecutivos, o montante para o orçamento for superior a 2,5, este percentual poderá ser alterado. A expressão “despesas relacionadas com o funcionamento da Convenção” refere-se ao total das despesas com: a) o tribunal; b) a supervisão da execução de acórdãos do Tribunal; e c. o funcionamento, ao executar funções no âmbito da Convenção, do Comité de Ministros e à Assembleia Parlamentar e ao Secretário-Geral do Conselho da Europa. As disposições práticas para a execução do presente artigo podem ser determinadas por acordo entre o Conselho da Europa e a União Europeia83




    o artigo nono estabelece as relações com outros acordos, identificando, expressamente, os artigos vinculados, aos quais, a União Europeia deve, dentro dos limites das suas competências, respeitar as disposições: a) Artigos 1 a 6 do Acordo Europeu sobre os participantes no processo do Tribunal de Direitos Humanos de 5 de Março de 1996 (ETS n ° 161); b) Artigos 1 a 19 do Acordo Geral sobre Privilégios e Imunidades do Conselho da Europa, de 02 de setembro de 1949 (ETS n ° 2) e os artigos 2 a 6 do seu Protocolo de 06 de novembro de 1952 (STE n ° 10), na medida em que que sejam relevantes para o funcionamento da Convenção; e c) Artigos 1 a 6 do Sexto Protocolo do Acordo Geral sobre Privilégios e Imunidades do Conselho da Europa de 5 de Março de 1996 (ETS n ° 162). Ainda, determina que a União Europeia será considerada parte contratante e deverá ser consultada para alterações nos referidos acordos, bem como ser informada de novas adesões.84




    O artigo décimo dispõe sobre a assinatura e a entrada em vigor do Acordo, para os Estados Membros da Convenção e a União Europeia.85 A assinatura poderás ser sem reservas, ou com reservas, mas seguida de ratificação, aceitação ou aprovação. Os instrumentos de ratificação, aceitação ou aprovação serão depositados com o Secretário-Geral do Conselho da Europa. O Acordo entrará em vigor no primeiro dia do mês seguinte à expiração de um prazo de três meses após a data em que todas as Altas Partes Contratantes e a União Europeia terem manifestado o seu consentimento em ficar vinculado pelo acordo. A União Europeia deverá tornar-se parte da Convenção, do Protocolo à Convenção e ao Protocolo n.º 6 à Convenção na data da entrada em vigor do Acordo.




    O artigo décimo primeiro veda a possibilidade de reserva aos artigos do Acordo.86




    E, por último, o artigo décimo segundo, que disciplina as notificações. O Secretário-Geral do Conselho da Europa notificará a União Europeia e os Estados membros do Conselho da Europa: a) qualquer assinatura sem reserva de ratificação, aceitação ou aprovação; b) qualquer assinatura com reserva de ratificação, aceitação ou aprovação; c) O depósito de qualquer instrumento de ratificação, aceitação ou aprovação; d) a data de entrada em vigor do presente acordo em conformidade com o artigo 10; e) qualquer outro acto, notificação ou comunicação relativos ao presente Acordo.87




    O projeto de acordo prevê que a redação será efetuada em inglês e em francês, sendo ambos os textos considerados igualmente autênticos, num único exemplar, que será depositado nos arquivos do Conselho da Europa. O Secretário-Geral do Conselho da Europa enviará cópias autenticadas a cada um dos Estados membros do Conselho da Europa e à União Europeia. 88




    Ao final do Projeto há menção expressa sobre a apreciação do Tribunal de Justiça da União Europeia, para verificar a compatibilidade com o ordenamento jurídico comunitário.




    1.1.3 Pós-Adesão à Convenção Europeia de Direitos Humanos




    O Tratado de Lisboa89 incluiu, em suas alterações, a possibilidade de adesão da União Europeia à Convenção Europeia de Direitos Humanos, constituindo-se em um Membro, como entidade internacional. Todos os demais integrantes constituem-se de Estados-Membros [Estado-Nação]. Para que fosse possível, foi incluída, expressamente, no Tratado de Lisboa, a personalidade jurídica internacional da União Europeia.90 Até então, este ingresso era objeto de debates por não estar expressamente disposto em tratado constitutivo da União Europeia.91




    A adesão da União Europeia à Convenção Europeia de Direitos Humanos foi expressamente prevista no Tratado de Lisboa, em seu artigo 6º, nº 292, com a ressalva de que não altera as competências da União, tal como definidas nos Tratados.93 Com a inclusão, o indivíduo pode buscar a proteção jurisdicional contra o Estado–Membro e à União Europeia, por descumprimento dos termos da Convenção Europeia de Direitos Humanos. Por outro lado, a adesão permite que um Estado-Membro e a União, quando não incluídos pelo indivíduo na demanda (no polo passivo), mas que possam ser afetados pela decisão, podem requerer o ingresso, na condição de codemandados. Forma-se, com a adesão, o chamado triângulo judicial europeu, uma vez que estando na demanda a União Europeia, será necessário para o esgotamento das instâncias internas o recurso para o Tribunal de Justiça da União Europeia e, posteriormente, a matéria poderá ser objeto de proteção jurisdicional pela Corte Europeia de Direitos Humanos. Ainda, aplica-se ao direito comunitário a presunção de compatibilidade.




    A análise do mecanismo de codemandado e do triângulo judicial europeu permite uma compreensão sobre a atual situação da proteção dos direitos humanos no direito comunitário.




    1.2 MECANISMO DE CODEMANDADO NO PROJETO DE ADESÃO À CONVENÇÃO EUROPEIA: IMPLICAÇÕES À UNIÃO EUROPEIA




    A introdução do mecanismo codemandado no Projeto de Adesão permitirá que a União Europeia, na qualidade de organismo internacional possa ingressar na demanda (individual) proposta por uma pessoa física.




    Segundo Catia Sofia Martins Duarte, a adesão da União Europeia à Convenção Europeia de Direitos Humanos demonstra sua intenção de sujeitar-se a um controle externo de proteção dos direitos humanos, conforme aplicado às democracias europeias:94




    Carregada de valor simbólico e político, através da adesão, a UE emitiu um sinal claro de que pretendia sujeitar o seu sistema de proteção de direitos humanos a um controlo externo, igual ao que é aplicado a todas as democracias europeias, sujeitando-se, também, ao mesmo tipo de padrão de respeito pelos direitos humanos que exige a qualquer Estado que se pretenda tornar membro da UE e também a Estados terceiros com quem negoceie acordos bilaterais, aumentando assim a sua credibilidade no panorama internacional.




    Contudo, para a efetiva aplicação do mecanismo de codemandado deverá haver, primeiro, a adesão da União Europeia à Convenção Europeia de Direitos Humanos. Mas, para a adesão, deverá ser efetivado um Acordo, sobre o qual requer a aprovação prévia do Tribunal de Justiça da União Europeia. No Projeto de Acordo que foi submetido à apreciação do TJUE, o mecanismo de codemandado estava expressamente previsto no artigo terceiro.




    1.2.1 Projeto de Adesão à Convenção Europeia de Direitos Humanos: inclusão do Mecanismo de Codemandado




    O mecanismo de codemandado possui previsão expressa no artigo terceiro do Projeto de Adesão, o qual prevê uma alteração no artigo 36 da Convenção Europeia de Direitos Humanos, que disciplina, atualmente, a intervenção de terceiros, incluindo um parágrafo quarto:95:




    Artigo 3 – Mecanismo de Co-responsabilidade




    O artigo 36 da Convenção será alterado da seguinte forma:




    a. o caput do artigo 36 da Convenção deve ser alterada para ler o seguinte: “a intervenção de terceiros e co-demandado”;




    b. um novo n.º 4 deve ser acrescentado ao final do artigo 36 da Convenção, que passa a vigorar da seguinte forma:




    “4. A União Europeia ou de um Estado membro da União Europeia pode tornar-se um co-demandado a um processo por decisão do Tribunal nas circunstâncias estabelecidas no Acordo de Adesão da União Europeia à Convenção para a Protecção dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais liberdades. A co-demandado é uma parte do caso. A admissibilidade de um pedido deve ser avaliada sem levar em conta a participação de um co-demandado no processo. “




    As razões para a inclusão do mecanismo são apresentadas no parágrafo 32 do Relatório, sob o seguinte argumento96:




    Razões para a introdução do mecanismo




    32. Este mecanismo foi considerado necessário para acomodar a situação específica da UE como uma entidade não-Estado com um sistema jurídico autónomo que está se tornando uma parte da Convenção além da sua própria Estados membros. É uma característica especial do sistema jurídico da UE que os actos das suas instituições podem ser implementadas por seus Estados membros e, por outro lado, que as disposições dos Tratados fundadores da UE acordado por seus Estados membros podem ser implementadas por instituições, órgãos, organismos ou agências da UE. Com a adesão da UE, não poderia surgir a situação única no sistema da Convenção em que um acto jurídico é promulgada por uma Alta Parte Contratante e implementado por outro.




    A preocupação da União Europeia, ao sujeitar-se a um controle externo, é possibilitar a manutenção das características de independência e preservação de seu sistema jurídico comunitário97. Esta prerrogativa está prevista no artigo 2º do Protocolo nº 8 da União Europeia.98 Ainda, o artigo terceiro veda a criação de dispositivos que afetem jurisdição exclusiva da União Europeia, quanto à interpretação ou aplicação do direito originário, conforme disposto no artigo 344 do Tratado de Funcionamento da União Europeia.




    Importante inclusão, uma vez que o Estado-Membro da Convenção Europeia, quando condenado pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos e integrante do direito comunitário, pode ter dificuldade de implementar a decisão, quando acarretar uma violação ao direito comunitário. Desta forma, a inclusão da União Europeia permite uma adequação, de forma que poderá ingressar a União Europeia na demanda, na condição de codemandado, para que o Estado-Membro possa, ao final implementar a decisão proferida99:




    Considerando que no ordenamento jurídico comunitário, actos adoptados pelas instituições comunitárias podem ser implementadas pelos EM e disposições contidas nos Tratados originários (acordados entre todos os seus EM) podem ser implementadas pelas suas instituições comunitárias, a adesão pode desencadear uma situação única, no próprio sistema da CEDH, em que actos legais promulgados por uma APC serão implementados por outra.




    Do ponto de vista de um particular que formula uma queixa, é essencial determinar quem é que deve responsabilizar, perante o TEDH, por violações da CEDH decorrentes da aplicação da lei comunitária. Neste domínio, não são raras as ocasiões em que o demandante tem a incorrecta percepção de que o responsável por tais violações será o EM, que apenas implementa um acto legal comunitário, sem qualquer tipo de discricionariedade.




    Com o Projeto de Adesão, o mecanismo de codemandado será aplicado em três situações distintas: a) contra um ou mais Estados-Membros; b) contra a União Europeia; c) separadamente contra a União Europeia e um ou mais Estados-Membros. 100




    Ressalte-se que o demandante (Peticionário/Autor), ao formular uma petição inicial (demanda) contra diversos Estados-Membros da Convenção Europeia, deverá esgotar as vias de recurso internos de cada um dos Estados envolvidos. Desta forma, respeitadas todas as condições de admissibilidade, os demandados serão partes no processo, não cabendo recusa.




    No mecanismo de codemandado, o demandante não precisa esgotar as instâncias internas, uma vez que se trata de jurisdição voluntária, cabendo ao codemandado concordar e requerer a sua intervenção no processo. Ao aceitar, passara a responder como Parte (e não apenas como terceiro), vinculando-se à decisão. Catia Duarte distingue o mecanismo de codemandado da intervenção de terceiro101:




    Ao contrário da intervenção de terceiros, o mecanismo de “co-demandado” permite que a APC, não tendo sido a principal demandada nem a responsável pela implementação do acto que causou a violação, adquira a posição de co-demandada, por ser a que esteve na base de tal actuação ou omissão ilícita.




    No Relatório que apresenta o Projeto, em seu item 33, explica que no mecanismo, o codemandado terá a condição de parte no caso. Se o Tribunal declarar que ocorreu uma violação da Convenção, o codemandado será vinculado pelas obrigações nos termos do artigo 46 da Convenção. O mecanismo de codemandado não é, portanto, um privilégio processual para a União Europeia ou os seus Estados-Membros, mas uma maneira de evitar lacunas na participação, responsabilidade e aplicabilidade no sistema da Convenção. Isto corresponde ao propósito da adesão à União Europeia e busca uma boa administração da justiça.102




    No Relatório, em seu item 34, explica que, quanto à possibilidade de incluir um Membro como codemandado, o parágrafo quarto ao artigo 36 da Convenção estabelece que a admissibilidade de um pedido deve ser avaliada sem levar em conta a participação do codemandado no processo. Esta disposição assegura assim que o pedido não será considerado inadmissível, como resultado da participação do codemandado, especialmente no que diz respeito ao esgotamento dos recursos internos, na acepção do artigo 35, parágrafo primeiro, da Convenção. Além disso, os candidatos à codemandado poderão apresentar considerações ao Tribunal, em cada caso, antes de uma decisão sobre a inclusão de um Membro da Convenção como codemandado (conforme relatório, itens nºs 46 a 50).103




    O relatório ainda se manifesta sobre as situações em que o mecanismo de codemandado podem ser aplicadas (arts. 36 a 40). Ainda, distingue a intervenção de terceiros do mecanismo de codemandado, em seu item 39 e 40. Nos itens 41 a 50 do Relatório explica os procedimentos que serão observados quando envolver a União Europeia como codemandada. E no item 51 a 53 do Relatório explica a possibilidade de exclusão do codemandado.




    Catia Sofia Martins Duarte considera que terá pouca aplicação este dispositivo, em virtude do caráter voluntário do mecanismo de codemandado, incluído para atendimento ao Protocolo nº 8 da União Europeia, tendo como fundamento a preservação da divisão das competências e atribuições entre as instituições da União, bem como à jurisdição exclusiva do Tribunal de Justiça da União Europeia quanto a interpretação e aplicação dos Tratados104:




    A natureza voluntária do mecanismo de co-demandado é a característica que mais se evidencia e que mais controvérsia cria. Com efeito, quer a UE quer os EM terão de requerer, isto é, manifestar vontade de intervir ao lado do demandado principal num processo perante o TEDH.




    Nem o Tribunal de Estrasburgo nem o demandado gozam da faculdade de exigir a intervenção de um co-demandado. Tudo dependerá do interesse deste último em agir e poder contestar o pedido formulado perante o TEDH, juntamente com o demandado.
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