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RESUMO

A existência de três níveis distintos de proteção dos direitos sociais na 
União Europeia – internacional, regional e nacional - leva à pressu-
posição de que existem inúmeras vantagens em tal arranjo jurídico. 
De maneira sintética, pode-se afirmar que existiria uma verdadeira 
complementaridade entre tais sistemas, já que as insuficiências de um 
poderiam ser sanadas por outro. Contudo, o sistema envolve riscos, 
especialmente quando se considera que tais ordens jurídicas, por serem 
distintas, nem sempre estarão em harmonia, ainda que se utilizem 
dos mesmos conceitos. Nesse sentido, o objetivo deste texto é analisar 
alguns riscos em relação à tutela multinível dos direitos fundamentais, 
com foco nos direitos sociais. Para tanto, parte-se da metodologia de 
análise do surgimento da tutela multinível dos direitos fundamentais 
e de sua conceituação teórica, para, em seguida, serem apresentados 
os riscos da tutela multinível, especialmente aqueles decorrentes da 
falta de diálogo judicial entre os tribunais envolvidos.
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1 INTRODUÇÃO

As alterações político-jurídicas do século XX que fizeram surgir certos 
organismos internacionais trouxeram consigo a criação de uma chamada tutela 
multinível dos direitos. Em outras palavras, a defesa dos direitos do cidadão – es-
pecialmente os fundamentais, incluídos os sociais – não pode mais ficar a cargo 
exclusivamente da instituição Estado, especialmente quando se considera que 
essa instituição é capaz de violar tais direitos.

Nesse contexto de tutela multinível dos direitos, considera-se que 
o espaço geográfico europeu seja privilegiado por dois motivos principais. 
O primeiro deles diz respeito ao histórico, ou seja, ao fato de que o espaço 
europeu é aquele que há mais tempo traz como um de seus principais valores 
jurídicos a tutela multinível dos direitos fundamentais. O segundo diz respeito 
ao fato de que, no espaço europeu, se situam dois dos principais mecanismos 
responsáveis pela tutela desses direitos, quais sejam, a Convenção Europeia 
dos Direitos do Homem, por um lado, e a Carta de Direitos Fundamentais da 
União Europeia, por outro.

A existência de três níveis distintos de proteção dos direitos fundamentais 
– acresça-se aos dois citados o nível nacional – leva à pressuposição de que exis-
tem inúmeras vantagens em tal arranjo jurídico. De maneira sintética, pode-se 
afirmar que existiria uma verdadeira complementaridade entre tais sistemas, já 
que as insuficiências de um poderiam ser sanadas por outro. Contudo, o sistema 
envolve riscos, especialmente quando se considera que tais ordens jurídicas, por 
serem distintas, nem sempre estarão falando a respeito do mesmo assunto, ainda 
que se utilizem das mesmas palavras. Nesse sentido, o objetivo deste texto é o de 
analisar alguns riscos em relação à tutela multinível dos direitos fundamentais, 
com foco nos direitos sociais.

Para tanto, parte-se da metodologia de analise do surgimento da tutela 
multinível dos direitos fundamentais e de sua conceituação teórica, para, em 
seguida, serem apresentados os riscos da tutela multinível, especialmente aqueles 
decorrentes da falta de diálogo judicial entre os tribunais envolvidos. 

2 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS EM PERSPECTIVA NACIONAL E  
SUPRANACIONAL

O entendimento da tutela multinível dos direitos sociais pressupõe a 
compreensão do fato de que os direitos fundamentais não mais se limitam 
às tradicionais fronteiras entre os Estados. Por outras palavras, a defesa dos 
direitos fundamentais e sua garantia na realidade prática do cidadão situa-se 
atualmente para além do trinômio “soberania-território-povo” que caracteriza 
o conceito tradicional de Estado, de maneira a ser competência também de 
outras instituições – não apenas particulares, mas também as sui generis, como 
a União Europeia1 – a garantia de tais direitos.
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2.1 Direitos nacionais ao direito supranacional

A garantia dos direitos fundamentais é, em conjunto com a democracia 
e com a separação dos poderes, um dos pilares do chamado Estado de direito 
democrático, o qual, por sua vez, corresponde à forma de organização típica dos 
Estados ocidentais na atualidade. Nesse contexto, vale destacar que não se 
pode pressupor apenas a garantia, ou a presença, desses direitos fundamentais no 
texto constitucional, mas também sua efetiva concretização na realidade prática.

Nesse sentido, importa destacar que, em sua origem, os direitos fundamen-
tais tinham como objetivo central a não intromissão do Estado na vida privada 
dos cidadãos. Possuindo caráter claramente liberal, a chamada primeira dimensão de 
direitos fundamentais tinha em vista a proteção da liberdade individual não apenas 
no sentido de se evitar que o Estado interviesse nessa esfera, mas também no de 
se evitar que outros cidadãos interferissem nos negócios privados dos demais2.

O desenvolvimento histórico do século XIX na Europa, contudo, mos-
trou que a garantia apenas da liberdade individual não seria suficiente para 
a concretização efetiva de todas as potencialidades do ser humano enquanto 
tal. Dessa maneira, no final do século XIX e início do século XX, surgem os 
chamados direitos de segunda dimensão ou direitos sociais, econômicos e culturais 
e que possuíam caráter claramente social. Tais direitos, surgidos como uma 
resposta do pensamento europeu ocidental à eventual influência da Revolução 
Russa na Europa ocidental3, buscam a garantia de um nível mínimo de vida 
ao cidadão, cabendo, dessa maneira, ao Estado a realização de um mínimo de 
justiça social4.

Nessa toada, se, por um lado, o “breve século XX”5 consolidou a ideia 
de democracia surgida no século XIX, por outro, trouxe à tona um ideal que se 
tornaria, possivelmente, a sua principal marca, qual seja, o da dignidade humana. 
Uma vez que os horrores do nazismo precisavam ser evitados, a dignidade humana 
se tornou o norte que passou a definir, em conjunto com o ideal democrático, a 
atuação dos Estados. Desta feita, o conjunto dos direitos fundamentais passou 
a ser concretizado pelo Estado com o objetivo central de se garantir a dignidade 
humana, ainda que cada um definisse, em sua própria Constituição, seus respec-
tivos direitos fundamentais bem como a forma de concretizá-los.

Contudo, a vida do cidadão – protegida pelos direitos fundamentais – não 
se limita mais às fronteiras do tradicional “Estado-nação”, ou seja, não está mais 
restrita a normas internas criadas e aplicadas exclusivamente pelo Estado. Por um 
lado, a expansão da proteção dos direitos fundamentais a áreas que vão além da 
tradicional dicotomia “indivíduo-sociedade”6 gerou a necessidade de se rever não 
apenas os próprios direitos em si mesmos, mas também – e principalmente – os 
responsáveis pela garantia efetiva desses mesmos direitos. A título de exemplo, a 
partir do momento em que a proteção do meio ambiente passou a ser um direito 
fundamental tutelado pelo Estado, passou-se a questionar qual Estado seria o 
responsável por tal tutela, especialmente quando se considera o princípio da 
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ubiquidade do direito ambiental no sentido em que os danos ambientais são 
sentidos por todos os seres humanos independentemente de quem os causou.

Por outro lado, mas em consonância com a ideia de expansão da respon-
sabilidade estatal, uma vez que fenômenos sociais interferem cada vez mais na 
vida de milhões de indivíduos – fenômenos como a globalização, por um lado, 
e a disseminação da possibilidade de comunicação instantânea, por outro –, a 
proteção dos direitos fundamentais não pode mais ficar apenas nas mãos de um 
único Estado. Apresenta-se claramente como necessária a coordenação de esfor-
ços entre Estados diferentes no sentido de se prover a maior proteção possível 
à pessoa humana, especialmente se considera que sua dignidade é o valor mais 
importante a ser protegido7.

Além disso, impende destacar que o próprio Holocausto provou que o 
Estado pode, ele próprio, infringir os direitos fundamentais que ele mesmo 
garante8, e isto a despeito de todas as eventuais garantias jurídicas – inclusive 
constitucionais – de que dispõe o cidadão. A Europa percebeu, desde cedo, esse 
perigo, talvez até mesmo por ter sido em seu próprio território que as violações 
aos direitos fundamentais, provavelmente as mais graves até o momento na 
história humana recente, ocorreram. Nesse sentido, verificou-se, após o fim da 
Segunda Guerra Mundial, não apenas o surgimento dos direitos de terceira di-
mensão mas também, e mais importante, o surgimento do que se convencionou 
chamar de constitucionalismo multinível9, conceito que ganha destaque e relevância 
especialmente no espaço geográfico europeu.

2.2 O constitucionalismo multinível na união europeia

Por constitucionalismo multinível entende-se o processo de (re)organização dos 
Estados no âmbito da Europa que leva ao surgimento de novas formas de governança, 
com destaque especial para a governança compartilhada entre Estados e instituições. 
Uma vez que os cidadãos passam a possuir múltiplas identidades – uma vinculada à sua 
cidade, outra vinculada ao seu país (nacionalidade) e uma última vinculada à própria 
União Europeia10 – surge a necessidade de haver intensa coordenação entre as esferas 
de governo respectivas a cada uma dessas instâncias identitárias11. Tal coordenação 
se afigura como necessária a partir do momento em que se tenha em mente aquele 
a quem a governança se dirige – em última instância, o cidadão.

O conceito de constitucionalismo multinível se fundamenta em quatro 
elementos básicos. O primeiro deles se refere ao necessário caráter pós-nacional 
das constituições atuais, ou seja, à situação em que não apenas Estados possuem 
constituições, mas também as têm – seja no aspecto formal, seja principalmente 
no aspecto material – instituições supra e internacionais12, como é o caso, na 
atualidade, da União Europeia, cujos tratados correspondem a uma constituição 
em sentido material, ainda que não formal13.

Em segundo lugar, destaca-se a posição central que o cidadão tem no 
constitucionalismo multinível. A União Europeia, entendida como instituição 
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sui generis14, legitima-se com base na vontade dos cidadãos europeus, os quais, 
por meio de seus respectivos representantes, atuaram na criação de uma nova 
“camada de constitucionalidade” correspondente às esferas de atuação da própria 
União. Por outras palavras, instituíram-se os Tratados e, com base nestes, surgiu, 
por um lado, a ideia de “cidadão da União Europeia” e, por outro, as necessárias 
instituições supranacionais responsáveis por garantir e proteger os direitos desses 
mesmos cidadãos15.

O terceiro aspecto relevante do constitucionalismo multinível no âmbito 
europeu se refere à, cada vez mais,  crescente interpenetração do direito europeu 
nos direitos nacionais e vice-versa, o que leva à verdadeira interdependência 
entre as diferentes esferas de constitucionalidade. Por um lado, ressalta-se que a 
União Europeia é uma criação de seus próprios Estados-membros, o que torna 
possível afirmar que as leis europeias correspondem a um amálgama das legisla-
ções nacionais; por outro, com o desenvolvimento da própria União Europeia e 
com o estabelecimento de relativa, mas crescente, autonomia de sua parte frente 
aos Estados-membros, as legislações nacionais, cada vez mais, precisam se abrir 
à legislação europeia, não apenas no sentido de transpô-la para a ordem jurídica 
interna16 mas também no sentido de executá-las17.

Por fim, importa destacar a já citada multiplicidade de identidades do 
cidadão europeu. Deixando-se de lado as subdivisões internas dos Estados-
-membros da União Europeia, é possível afirmar que o cidadão europeu possui 
duas identidades, quais sejam, a identidade nacional, vinculada ao seu país, e 
a identidade europeia. Ambas identidades são juridicamente estabelecidas, em 
um caso pela própria constituição interna do Estado-membro, e em outro pelo 
art. 20 do Tratado sobre o Funcionamento da União Europeia (TFUE). Como 
deixa claro o texto deste artigo, a identidade europeia não substitui a nacional, 
mas antes acresce-se a esta, de maneira a corresponder às diferentes comunidades 
político-jurídicas – e ainda culturais – das quais o indivíduo participa18.

Ainda acerca do constitucionalismo multinível, importa chamar a atenção 
para uma de suas características, qual seja, a de ausência de hierarquia no relacio-
namento entre os Estados-membros e a União Europeia. Por outras palavras, o 
ordenamento jurídico dos Estados-membros coexiste com o ordenamento jurídico 
da União Europeia sem haver supremacia de um sobre outro – especialmente 
quando se considera que os Tratados estabelecem as competências específicas 
de cada jurisdição cujo objetivo é trabalhar em harmonia para a concretização 
dos direitos dos cidadãos19.

2.3 Os direitos fundamentais no constitucionalismo multinível do espaço europeu

Devido à sua história de integração regional iniciada logo após a Segunda 
Guerra Mundial, é inegável que os Estados europeus como um todo e a União Eu-
ropeia em particular se encaixam claramente no contexto do constitucionalismo 
multinível. Mais além, a despeito de outras instituições de âmbito supranacional 
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eventualmente surgidas em outras partes do globo, a União Europeia se caracteriza 
como sendo o exemplo mais avançado de constitucionalismo multinível existente 
na atualidade20, já que o processo vem sendo realizado ininterruptamente ao 
longo de várias décadas.

Uma das principais funções no âmbito de um sistema constitucional tradi-
cional – isto é, interno aos Estados – é prever e garantir os direitos fundamentais 
dos cidadãos. É a presença dos direitos fundamentais, em conjunto com a noção 
de rule of law e com a premissa da separação de poderes, que faz com que deter-
minado Estado possa vir a ser considerado um Estado de direito democrático 
nos moldes atuais. Sem a garantia desses direitos, infringe-se aquele que é o bem 
último tutelado pelo Estado, qual seja, a dignidade humana.

A existência dos direitos fundamentais em um sistema constitucional 
tradicional é algo já estabelecido, especialmente no que concerne à tutela 
desses direitos fundamentais. Em outras palavras, o cidadão, utilizando-se 
do princípio do juiz natural, terá sua petição apreciada por um tribunal 
competente previamente definido na lei21. Por sua vez, parece claro que a 
competência por prover não apenas os direitos fundamentais em termos 
formais mas também em termos materiais é do Estado22, cabendo a este a 
responsabilidade em caso de não cumprimento de seus deveres de provedor 
de determinado direito fundamental23.

2.3.1 A Carta dos Direitos Fundamentais da União Europeia

Ora, se é pressuposto de uma constituição a previsão e a garantia de 
direitos fundamentais e se os tratados da União Europeia formam, em termos 
materiais, uma constituição, torna-se inegável a necessidade de também a União 
Europeia, além de seus Estados-membros, garantir os direitos fundamentais de 
seus cidadãos. Nesse sentido, a garantia dos direitos fundamentais dos cidadãos 
europeus ganhou ímpeto24 a partir da entrada em vigor do Tratado da União 
Europeia (TUE), em 2009, (Tratado de Lisboa), o qual trouxe, em seu art. 6º, nº 
1, o reconhecimento dos direitos fundamentais conforme enunciados na Carta 
dos Direitos Fundamentais da União Europeia (CDFUE ou Carta), passando 
esta a ter valor jurídico igual ao dos demais Tratados – ou seja, passou a ser vista 
como direito originário da União25.

O art. 51, nº 1 da Carta, traz seus destinatários. Destacam-se explicita-
mente dois grupos, quais sejam, em primeiro lugar, as instituições, os órgãos 
e os organismos da União dentro daquilo que lhes couber, considerando-se 
as competências estabelecidas nos Tratados, e com base no princípio da sub-
sidiariedade. Em segundo lugar, apresentam-se os Estados-membros como 
destinatários da Carta, mas apenas quando estiverem aplicando o direito 
da União de acordo com suas próprias competências, as quais também são 
estabelecidas pelos Tratados26, ou seja, tem-se que o catálogo de direitos fun-
damentais contido na Carta podem ser invocados tanto frente ao Tribunal 
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de Justiça da União Europeia quanto nos tribunais nacionais quando estes 
atuarem na aplicação do direito da União27.

É importante destacar que a CDFUE não tem por objetivo criar novos 
direitos, mas sim o de codificar os direitos já existentes no espaço comum dos 
Estados-membros, direitos estes surgidos a partir das tradições constitucionais 
comuns aos Estados-membros28. Dessa maneira, ainda que correspondendo ao 
papel tradicional dos direitos fundamentais em uma constituição, a CDFUE 
serve para limitar os poderes da União em si mesma, além de orientar as polí-
ticas propostas pela União com base na garantia aos indivíduos do exercício de 
seus direitos de liberdades e também de seus direitos sociais. Ainda, destaca-se 
o papel de “guia” exercido pela CDFUE na interpretação da legislação europeia, 
servindo de referência importante para os tribunais29.

A tutela dos direitos fundamentais dentro da União Europeia é feita 
pelo Tribunal de Justiça da União Europeia (TJUE), o qual possui a compe-
tência devida para garantir a proteção dos direitos fundamentais no âmbito da 
União – competência esta que se vincula não apenas à apreciação da legislação 
da União mas também à das ações realizadas pelos Estados-membros para pôr 
em prática o direito originário e o direito derivado. Além do TJUE, também os 
tribunais nacionais – sejam os constitucionais, sejam os ordinários – possuem 
a prerrogativa de interpretar e aplicar as normas da União que se refiram aos 
direitos fundamentais30, conforme suas prerrogativas estabelecidas nos Tratados.

2.3.2 A Convenção Europeia dos Direitos do Homem

Importa destacar que o Tratado de Lisboa trouxe outro elemento importan-
te no que concerne à defesa dos direitos fundamentais para além da equiparação 
jurídica da CDFUE aos Tratados: foi a possibilidade dada à União Europeia 
de aceder à Convenção Europeia dos Direitos do Homem (CEDH), conforme 
previsto no art. 6º, nº 2, do TUE31. Nesse sentido, ainda que a entrada da União 
Europeia à CEDH não seja automática – ou seja, não é porque existe a previsão 
no Tratado que tal acesso automaticamente acontece(rá) –, parece ser inegável 
que a existência de tal possibilidade corresponde a um reforço da defesa dos di-
reitos fundamentais no espaço europeu32, especialmente quando se considera o 
relevante papel simbólico a ser desempenhado pela própria União Europeia no 
sentido de reforçar a defesa e a garantia dos direitos fundamentais dos cidadãos.

A CEDH, em vigor desde 1953, corresponde a um catálogo de direitos 
humanos que, grosso modo, são análogos aos tradicionais direitos fundamentais 
de primeira dimensão, ou seja, aos direitos civis e políticos. Nesse sentido, poder-
-se-ia afirmar que a CEDH tem uma proteção mais restritiva do que a CDFUE, 
já que esse documento engloba direitos de segunda e de terceira dimensões33. 
Da mesma maneira, a CEDH protegeria menos direitos do que, por exemplo, 
a Constituição portuguesa que, assim como a CDFUE, também prevê a defesa 
dos direitos de segunda e terceira dimensões34.
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É importante destacar que, com base na CEDH, o acesso ao Tribunal 
Europeu dos Direitos do Homem (TEDH) pode ser feito diretamente pelos 
cidadãos – diferentemente do que se sucede no âmbito da União Europeia –, os 
quais podem acionar os Estados-membros diretamente desde que tenham sido 
exauridas todas as instâncias internas para a resolução de seu conflito35.

O TEDH estabeleceu a doutrina da margem de apreciação dos Estados36 se-
gundo a qual compete aos Estados-membros da CEDH acatarem e cumprirem as 
decisões vinculativas e irrevogáveis do TEDH, a partir da especificidade de cada 
país, ou seja, os Estados-membros têm a liberdade necessária para definirem a 
melhor forma de cumprirem as decisões do TEDH37 de maneira a não se criar 
um padrão comum a todos os Estados38 – ainda que estes não atuem de maneira 
ilimitada no que compete a essa prerrogativa39. Novamente, verifica-se a diferença 
em relação à estrutura interna da União Europeia, em que não apenas os obje-
tivos a serem atingidos, mas também os meios para se atingirem tais objetivos, 
são previamente definidos.

2.4 A tutela multinível dos direitos fundamentais

 No que diz respeito à proteção dos direitos fundamentais, é de se destacar 
que, em termos cronológicos, a primeira linha de sua defesa se vincula aos próprios 
textos constitucionais dos Estados, especialmente porque são com estes que os 
cidadãos têm contato diretamente. Em segundo lugar, destaca-se a existência da 
CEDH que, por meio do TEDH, atua na proteção dos direitos fundamentais 
dos cidadãos de seus Estados-membros, podendo inclusive o indivíduo, como 
dito anteriormente, ter acesso direto ao Tribunal. A CDFUE, surgindo em um 
terceiro momento e sendo aplicada apenas no âmbito da União Europeia e de 
seus Estados-membros, completa a tutela multinível dos direitos fundamentais 
no espaço europeu.

Uma vez que o espaço europeu se afigura como composto por três or-
dens jurídicas distintas no que concerne à defesa dos direitos fundamentais, 
quais sejam, a nacional (constituições), a europeia (CDFUE) e a internacional 
(CEDH)40, 41, torna-se necessário estabelecer claramente a maneira como tais 
fontes se inter-relacionam, especialmente quando se leva em consideração 
as competências de cada uma dessas camadas. Além disso, ainda que os 
direitos previstos nesses documentos sejam inúmeras vezes coincidentes, é 
de sublinhar que cada um desses sistemas possui especificidades que, em 
última instância, tornam-nos diferentes entre si, o que deveria trazer como 
resultado a garantia de níveis diferentes e diferenciados de proteção dos 
direitos fundamentais42.

De maneira sintética, é possível afirmar que a tutela multinível dos direi-
tos fundamentais traz as seguintes vantagens: 1) Uma camada de proteção pode 
suprir eventuais lacunas de outra (como parece ser o caso claro da proteção dos 
direitos sociais garantida pelas constituições nacionais e pela CDFUE, mas não 
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pela CEDH); 2) Permite que outras instituições para além do próprio Estado 
apresentem-se como garantidoras dos direitos fundamentais (de maneira que haja 
reforço não apenas da tutela dos direitos fundamentais mas também dos meca-
nismos para sua concretização); 3) Possibilita maiores possibilidades de acesso à 
justiça por parte dos cidadãos, que passam a contar com outros tribunais além 
dos nacionais para apreciarem suas demandas43.

Contudo, a existência desses diferentes níveis de proteção dos direitos 
fundamentais – o nacional, o europeu (CDFUE) e o internacional (CEDH) – 
não necessariamente traz apenas vantagens ao cidadão. Torna-se possível, nesse 
sentido, identificar riscos à tutela multinível dos direitos fundamentais, os quais 
podem ser resumidos nos seguintes pontos: 1) A multiplicação de catálogos 
de direitos fundamentais não necessariamente leva a uma maior proteção do 
cidadão, especialmente devido a eventuais entraves políticos entre as instân-
cias jurisdicionais envolvidas; 2) Pode haver incerteza, por parte dos cidadãos, 
acerca de qual catálogo de direitos fundamentais deve ser invocado em seu caso 
concreto; 3) Ainda que, com mesma designação, a definição do conteúdo dos 
direitos apresentados nos diferentes catálogos pode ser variável, o que poderia 
levar a conflito de jurisdições; 4) A existência de vários tribunais pode delongar e 
encarecer o processo como um todo; 5) Pode haver decisões contraditórias entre 
os tribunais envolvidos, o que gera desconfiança e falta de aceitação acerca do 
resultado proferido44. Esses riscos poderiam gerar o rebaixamento do nível de prote-
ção, em direção contrária à que se pretende quando da criação desses distintos 
catálogos de direitos fundamentais.

3 OS RISCOS DA TUTELA MULTINÍVEL

Seria de se imaginar que a existência, no espaço europeu, dos três catá-
logos de direitos fundamentais apresentados anteriormente tendesse a aumen-
tar o nível de proteção do cidadão. Conforme mostrado, uma das principais 
vantagens seria a criação de um sistema de “complementação de direitos”, em 
que as ausências verificadas em um sistema jurídico seriam complementadas, 
ou compensadas, por outro.

Contudo, a proliferação de camadas de proteção pode causar exatamente 
o efeito oposto, qual seja, o de se diminuir, ou de rebaixar, o nível de proteção 
dos direitos fundamentais. O risco em tela corresponde a eventual nivelamento 
por baixo45 da proteção dos direitos fundamentais, ou seja, à situação na qual 
determinado Estado reduziria seu próprio nível de proteção ao verificar que 
outro Estado possui um nível de proteção inferior, de maneira que o primeiro 
possa competir, em termos socioeconômicos e até mesmo político-jurídicos, 
com o segundo. Uma das soluções para tal problema seria por meio do diálogo 
judicial, o qual, porém, parece não ter sido suficiente para se evitar tal situação, 
como se verá neste tópico.
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3.1 O diálogo judicial como mecanismo para se (tentar) evitar conflitos entre 
órgãos jurisdicionais

No âmbito de um sistema multinível de tutela dos direitos fundamentais, 
quantidade não é [necessariamente] qualidade46. A ideia de que um grau posterior 
de tutela dos direitos fundamentais levaria a uma maior proteção pode ser re-
futada na prática com base nos seguintes pontos: 

a) as necessidades de coordenação entre as diferentes camadas jurídicas – a camada 
legal, ou infraconstitucional, e a camada constitucional, estas no âmbito dos 
Estados-membros da União Europeia; a camada europeia e ainda a camada 
internacional –, coordenação esta que nem sempre é bem realizada; 

b) as diferenças linguísticas, de maneira que a expressão “liberdade de domicílio” 
signifique coisas diferentes no âmbito do mesmo ordenamento jurídico – quanto 
mais em ordenamentos jurídicos que ainda que se apresentem como seme-
lhantes são efetivamente distintos;

c) o fato de que como o estabelecimento de determinado nível de proteção 
pressupõe a ponderação entre direitos – por não haver direitos absolutos, 
por um lado, e por ser impossível determinar-se o mínimo quantificável de 
determinado direito a ser garantido, já que os recursos são escassos, por outro 
–, não se pode, a priori, estabelecer qual seria o máximo de sua proteção, 
devendo esta ser estabelecida caso a caso47.

A solução apontada pela doutrina para tais problemas está relacionada à 
ideia de diálogo judicial entre as três camadas de proteção dos direitos fundamen-
tais – nacional, europeia e internacional. Entende-se o diálogo judicial como a 
situação em que a instância decisória “A” se utiliza dos argumentos oriundos da 
instância decisória “B” não apenas no sentido de que “A” faria uma citação da 
jurisprudência de “B” em sua própria jurisprudência, mas sim no sentido de haver 
uma real utilização, por parte de “A”, dos valores e dos princípios oriundos de 
“B”48. Nesse sentido, a manutenção do diálogo judicial entre os Tribunais envol-
vidos em determinado caso no espaço europeu se apresenta como fundamental 
para que haja a necessária troca de informações e de visões de mundo diferentes 
de maneira a se chegar à melhor proteção possível para o cidadão49.

Dessa forma, o diálogo judicial entre tribunais pressupõe o reconhecimen-
to mútuo de suas respectivas competências e âmbitos de atuação de maneira a 
fazer com que aquele a quem a proteção dos direitos fundamentais se dirige – o 
cidadão – não seja prejudicado. Nesse contexto, espera-se que os tribunais não 
decidam de maneira isolada, mas sim levando em conta, em sua argumentação, 
o ordenamento jurídico e a jurisprudência já produzida nas outras camadas de 
decisão50, de maneira que um tribunal se aproprie da experiência e dos argu-
mentos utilizados pelo(s) outro(s) em sua própria decisão. No caso específico do 
espaço europeu, a absorção de princípios e valores diferentes daqueles com os 
quais determinado juiz já está acostumado pode se fundamentar, para além da 
jurisprudência dos tribunais, também nas tradições constitucionais comuns aos 
Estados-membros – tanto da União Europeia quanto da CEDH.
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Importa ressaltar um dos mecanismos formais de diálogo judicial mais 
importantes no âmbito da União Europeia, qual seja, o previsto no art. 267, 
TFUE, o chamado processo de questões prejudiciais. Com base nesse artigo, tem-se 
que os órgãos jurisdicionais ordinários têm a possibilidade de solicitar ao TJUE 
que se pronuncie a respeito da interpretação dos Tratados e sobre a validade e 
a interpretação dos atos adotados pelas instituições, órgãos ou organismos da 
União, enquanto os tribunais constitucionais – entendidos aqui como aqueles a 
cujas decisões não cabe recurso no âmbito interno dos Estados-membros – têm a 
obrigação de se dirigir ao TJUE caso surjam tais dúvidas nessas interpretações. O 
mecanismo estabelece claro diálogo entre o juiz nacional e o juiz europeu a partir 
do princípio da igualdade – já que não há subordinação de um juiz a outro – e 
ainda com base no princípio da repartição material de competências, o que, em 
tese, favorece a proteção dos direitos fundamentais51.

Ainda no que concerne às questões prejudiciais, é importante destacar 
que o mecanismo não pode ficar restrito à mera “consulta”, no sentido de o 
juiz nacional perguntar e o juiz europeu responder. Nesse contexto, importa 
destacar que o juiz europeu necessita incorporar à sua interpretação os valo-
res e princípios que sejam considerados como inafastáveis pelo juiz nacional, 
adequando-os àqueles vistos como fundamentais no quadro jurídico da União 
Europeia52 de maneira a se garantir a melhor proteção possível dos direitos 
do cidadão.

Da mesma maneira, a CEDH mantém o diálogo judicial por meio da 
margem de apreciação dos Estados, conforme indicado anteriormente nesse 
texto. Uma vez que são as autoridades nacionais as mais próximas do caso 
concreto – por serem estas as que mais têm conhecimento acerca de sua 
própria legislação – e ainda por terem conhecimento acerca das condições, 
inclusive econômicas, para a colocação em prática de políticas que efetivem 
as decisões do TEDH, compete a elas a colocação em prática daquilo que for 
decidido por tal Tribunal. Em suma, o TEDH não impõe mecanismos unifor-
mes para a concretização de suas decisões, devendo cada Parte Contratante 
da CEDH decidir por aquela que considera a melhor forma de atuar53. Por 
outras palavras, estabelece-se claramente um diálogo a partir do momento 
em que aos Estados é dada relativa liberdade para pôr em prática aquilo que 
lhe compete.

A CEDH também estabelece reuniões de trabalho constantes com os 
juízes nacionais tendo por objetivo o estabelecimento de padrões comuns 
para a interpretação que levem ao entendimento comum entre os juízes 
envolvidos. Tais reuniões se apresentam como um mecanismo de auto-
contenção do TEDH para se tentar evitar decisões contraditórias entre as 
Cortes envolvidas54.

Ainda no âmbito da CEDH, importa destacar o chamado Protocolo nº 1655, 
que busca estabelecer um mecanismo de consulta prévia ao TEDH por parte 
dos Estados de maneira semelhante ao art. 267, TFUE. Ainda que não tenha o 
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caráter de consulta obrigatória e ainda que suas respostas não sejam vinculantes 
– características específicas do processo das questões prejudiciais –, o Protocolo 
nº 16 busca ampliar os canais de colaboração entre os juízes nacionais e os juízes 
internacionais, ampliando a possibilidade de diálogo judicial para além do mo-
mento decisório. Além disso, também no que concerne ao diálogo, destaca-se 
que os juízes nacionais não são obrigados a cumprir as recomendações oriundas 
do TEDH decorrentes das consultas com base no Protocolo nº 16, o que decorre 
do caráter não vinculante das respostas56.

Apesar da presença desses pontos positivos no que diz respeito ao diálogo 
judicial dentro do triângulo europeu, tal mecanismo também recebe inúmeras crí-
ticas a partir da doutrina, especialmente quando se considera que o que ocorre, 
ao menos no âmbito interno da União Europeia, é a imposição judicial e não o 
“verdadeiro” diálogo judicial. Ainda que o relacionamento entre o juiz nacional 
e o juiz europeu se fundamente no princípio da igualdade devido à ausência de 
hierarquia formal entre um e outro, acaba por haver a centralidade da posição 
do juiz europeu, nomeadamente do TJUE, passando este a ser o único titular 
da possibilidade de interpretação do direito europeu devido ao processo de 
questões prejudiciais previsto no art. 267, TFUE57. Significa dizer que o risco 
anteriormente percebido de “o juiz nacional pergunta, o juiz europeu decide e 
o juiz nacional obedece” acaba por se concretizar, em detrimento ao debate, ao 
diálogo, entre as instâncias envolvidas58.

Outra crítica que se faz ao diálogo judicial nos moldes em que este ocorre 
na atualidade diz respeito à diferença entre diálogo e influência. Nesse sentido, 
questiona-se se existe efetivo diálogo judicial em situações em que apenas um 
tribunal se utiliza dos valores e dos princípios do outro sem haver reciprocidade. 
Por essa perspectiva, não se pode falar em diálogo se não houver interação entre 
os tribunais, mas apenas influência de um sobre outro, especialmente nos casos 
em que um tribunal simplesmente se apropria da jurisprudência de tribunais 
dotados de maior prestígio59 ou quando um tribunal efetivamente se submete 
a outro. Nessas situações, torna-se possível afirmar que não há comparações 
entre direitos distintos  muito menos diálogo entre tribunais, mas sim a simples 
apropriação por um tribunal daquilo que lhe é mais conveniente para formular 
a justificativa de sua tomada de posição ou até mesmo para apenas sustentá-la 
quando esta já estiver definida60.

A comprovação prática da ausência de diálogo judicial no âmbito da União 
Europeia parece estar presente no Parecer 2/13 do TJUE, que analisou as condi-
ções de acesso da União à CEDH, tendo-se por base o previsto no art. 6º, nº 2, 
TUE. Ainda que todos os Estados-membros da União Europeia sejam também 
membros da CEDH e ainda que o Conselho da Europa e a União Europeia 
tenham “papéis diferentes, mas valores compartilhados”61, o TJUE decidiu pela 
incompatibilidade do Acordo de Adesão da União Europeia à CEDH em fins de 2014, 
fato este que será analisado a seguir.
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3.2 A ausência de diálogo judicial entre tribunais: o parecer 2/13

É nesse contexto – de verdadeira ausência de diálogo judicial entre 
Tribunais, com consequências que se afiguram como extremamente negativas 
no que diz respeito à proteção dos direitos fundamentais – que surgiu o Parecer 
2/13, proferido pelo Tribunal Pleno do TJUE, em 18 de dezembro de 2014, 
acerca da possibilidade de acesso da União Europeia à CEDH.

Conforme dito anteriormente, o Tratado de Lisboa trouxe a possibilidade 
jurídica para que a União Europeia acedesse à CEDH. Vale destacar que o in-
teresse da União Europeia em fazer parte da CEDH não é recente, visto que tal 
preocupação existia já na década de 197062. Por sua vez, em meados da década 
de 1990, o (então) Tribunal de Justiça das Comunidades Europeias (TJCE) foi 
instado a se pronunciar acerca da possibilidade de as Comunidades virem a aderir 
à CEDH e se tal adesão estaria de acordo com seus Tratados constitutivos. O 
TJCE, por meio do Parecer 2/94, “concluiu que a adesão exigiria uma revisão 
formal dos tratados”63, já que as Comunidades não tinham, à época, competência 
legal para aceder à CEDH.

Tal “revisão formal dos tratados” foi realizada no âmbito do Tratado de Lis-
boa, o qual trouxe, em seu art. 6º, nº 2, que “a União adere à Convenção Europeia 
para a Proteção dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais [...]”. Uma 
vez que a União Europeia adquiriu a possibilidade legal de fazer parte da CEDH 
com base neste artigo, a Comissão Europeia submeteu ao TJUE um pedido de 
parecer acerca da legalidade do Acordo de Adesão da União Europeia à CEDH (Acordo 
de Adesão), sendo questionado, neste pedido, se tal acordo seria compatível com 
os Tratados da União Europeia. O TJUE, em resposta a tal pedido, informou, no 
Parecer 2/13, que o Acordo de Adesão, conforme proposto, não é compatível com 
o art. 6º, nº 2 TUE, nem com o Protocolo nº 8 relativo à adesão64.

Os argumentos do TJUE podem ser sintetizados em quatro pontos principais65: 

a) o acordo, conforme redigido, pode vir a lesar algumas características especí-
ficas do direito da União, especialmente duas:  

 – sua autonomia frente a outras ordens jurídicas, especificamente a interna-
cional;

 – o princípio da confiança mútua entre os Estados-membros;
b) o acordo pode vir a infringir o art. 344, TFUE66, já que não exclui dos Estados-

-membros a possibilidade destes solucionarem eventuais litígios entre si e/
ou entre estes e a União por meio do TEDH no que concerne à aplicação 
da CEDH; 

c) o acordo não apresenta mecanismos claros para o funcionamento: 
 – do mecanismo de corresponsável; 
 – da apreciação prévia de questões internas à União Europeia pelo TJUE de 

maneira a preservar a uniformidade de seu direito; 
d) o acordo permite que um órgão externo à União realize a fiscalização ju-

risdicional acerca de atos, ações e/ou omissões da União Europeia no que 
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concerne à sua Política Externa e de Segurança Comum (PESC), o que 
poderia fragilizar a uniformidade do direito da União.

O primeiro aspecto a ser levado em consideração no Parecer 2/13 diz 
respeito à recusa, por parte do TJUE, de permitir aos Estados-membros que 
estabeleçam níveis de proteção dos direitos fundamentais mais elevados do que 
aqueles previstos na CDFUE. Neste sentido, o art. 53 da CEDH67 permitiria aos 
Estados-membros a elevação do nível de proteção, o que, aos olhos do TJUE, 
poderia infringir “o nível de proteção previsto pela Carta [e também] o primado, 
a unidade e a efetividade do direito da União” 68 por não haver no Acordo de 
Adesão a coordenação entre o art. 53 da CEDH e o art. 53 da CDFUE.

Consequentemente, a possibilidade de eventual proteção dos direitos 
fundamentais em nível mais elevado, por parte dos Estados-membros, do que 
o nível previsto pela CDFUE – e principalmente em nível mais elevado do que 
o nível definido pela interpretação feita pelo TJUE da própria CDFUE com 
base no primado, na unidade e na efetividade do direito da União – levantaria 
questões de inconstitucionalidade na atuação dos Estados-membros nesta seara, 
o que justificaria, a este respeito, a não adesão da União à CEDH69.

Da mesma maneira, na visão do TJUE, outro argumento que poderia 
infringir o núcleo constitucional da União refere-se à possibilidade de um Estado-
-membro verificar se outros estão cumprindo com suas obrigações sob a égide do 
art. 33 da CEDH70. Esta possibilidade, se existente, iria de encontro ao princípio 
da confiança mútua71, o que comprometeria o equilíbrio que fundamenta tanto 
as relações entre Estados-membros quanto as destes com a União por retirar do 
TJUE a prerrogativa de realizar a interpretação exclusiva do direito da União a 
partir do momento em que um Tribunal terceiro – no caso, o TEDH – pudesse 
decidir a este respeito72.

Destaca-se ainda no Parecer 2/13 a ressalva feita pelo TJUE a respeito do 
Protocolo nº 16 à CEDH. Conforme já dito anteriormente, o Protocolo estabelece 
um mecanismo de consulta prévia, por parte dos Estados, ao TEDH. Na visão 
do TJUE, este Protocolo poderia dar aos Estados-membros da União Europeia a 
possibilidade de buscarem recomendações em outras instâncias que não junto ao 
próprio TJUE, o que se afigura como obrigatório por meio do art. 267, TFUE. 
Nesse sentido, caso os Estados-membros assim procedessem – ou seja, caso se 
utilizassem do previsto no Protocolo nº 16 e não no art. 267, TFUE –, novamente 
estariam atuando de maneira inconstitucional, já que estariam violando uma 
obrigação claramente estabelecida nos Tratados de maneira a enfraquecer sua 
autonomia e eficácia73.

Outro ponto apresentado no Parecer 2/13 e visto como um ponto positivo na 
defesa do caráter constitucional da União Europeia por parte do TJUE se relaciona 
ao mecanismo previsto no art. 344, TFUE, que define que os Estados-membros da 
União Europeia devem se utilizar dos mecanismos internos à União para a solução 
de conflitos com exclusão de qualquer outro. O TJUE levantou dúvidas acerca da 
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coordenação deste artigo com o art. 33 da CEDH, o qual permite a qualquer Parte 
Contratante submeter ao TEDH violações da Convenção cometidas por outras 
Partes Contratantes. Dessa maneira, na visão do TJUE, vislumbra-se claramente 
uma possível violação, em caso de acesso da União Europeia à CEDH, do art. 344, 
TFUE, já que isto permitiria ao TEDH a interpretação do direito da União, o que 
– mais uma vez – infringiria os Tratados74, especialmente quando se considera o 
dever de lealdade dos Estados-membros para com a União75.

O TJUE também levantou restrições acerca do mecanismo de corresponsá-
vel76 previsto no Acordo de Adesão. Na proposta apresentada, seria de competên-
cia do TEDH a aceitação ou não da presença de determinado Estado-membro da 
União Europeia, ou dela própria, como corresponsável em determinado litígio77. 
Na visão do TJUE, tal prerrogativa permitiria mais uma vez que um Tribunal ex-
terno à União decidisse a respeito do direito da União, infringindo os Tratados78.

Além disso, destaca-se a possibilidade de um Estado-membro ser indicado 
como corresponsável a respeito de alguma reserva que tal Estado-membro poderia 
ter feito à CEDH com base em seu art. 57, sendo que o Acordo deixa explícito 
que a adesão da União Europeia à CEDH não pode afetar a situação atual dos 
Estados-membros em relação à CEDH, especialmente em relação às reservas já 
estabelecidas79.

Por fim, mas ainda a respeito do mecanismo de corresponsável, é impor-
tante chamar a atenção para a argumentação do TJUE de que a possibilidade 
dada pelo Acordo de Adesão ao TEDH para que este definisse eventualmente a 
responsabilidade a apenas um dos corresponsáveis iniciais também infringiria a 
jurisdição exclusiva do próprio TJUE acerca da apreciação das responsabilidades 
entre os Estados-membros e a União80.

Outro mecanismo de colaboração previsto no Acordo de Adesão entre a 
União Europeia e a CEDH refere-se à chamada “apreciação prévia” pelo TJUE. 
O mecanismo, que se caracteriza por ser um forte incentivo ao diálogo judicial 
entre os dois Tribunais81, funcionaria com o TJUE apreciando, em um momento 
anterior ao TEDH, os processos a este submetidos em que estivesse em causa 
o direito da União, mantendo-se assim “as competências da União e as atribui-
ções de suas instituições” 82. Como se pode perceber, o mecanismo poderia ser 
utilizado para se evitar a eventual “invasão” da jurisdição do TJUE pelo TEDH. 
Contudo, o TJUE argumentou que a União precisaria ser informada de maneira 
completa acerca do processo para que o Tribunal, se fosse o caso, pudesse apreciar 
a questão por meio das previsões constantes nos Tratados. Mais que isso, porém, 
o TJUE argumentou que o Acordo de Adesão, conforme proposto, permite a 
apreciação prévia apenas das questões de validade, e não de interpretação, do 
direito derivado, o que em consequência infringiria as características da União 
e de seu direito83.

Por fim, o TJUE entendeu que o Acordo de Adesão permitiria a um 
Tribunal externo à União Europeia – no caso o TEDH – a interpretação do 
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direito da União no que concerne à PESC. Ainda que o TJUE reconheça não 
ter competência jurisdicional a respeito de “alguns atos adotados no âmbito da 
PESC” 84, a possibilidade de intervenção de um Tribunal terceiro em assuntos 
internos da União infringiria sua jurisprudência, que define que a revisão judicial, 
especialmente aquela relacionada a direitos fundamentais, não pode ser confiada 
a órgão jurisdicional externo à União85.

O Parecer 2/13 foi recebido com inúmeras críticas por parte da doutrina, 
ainda que também existam vozes que se posicionem favoravelmente. No que con-
cerne aos argumentos favoráveis, de maneira geral, estes se sustentam no caráter 
constitucional da União Europeia, ou seja, no fato de que o TJUE, ao rechaçar a 
adesão da União Europeia à CEDH nos termos propostos, estaria defendendo a 
estrutura interna constitucionalmente estabelecida da União, especialmente no 
que concerne à divisão de competências entre os Estados-membros e a União, 
à confiança mútua entre os Estados-membros e à autonomia jurídica da União 
frente a outras ordens jurídicas – esta última caracterizada especialmente pelo 
art. 267, TFUE86. Em outras palavras, de nada adiantaria a vinculação da União 
Europeia à CEDH em defesa de direitos fundamentais e humanos se isso fosse 
feito com base na substituição da atual regulamentação constitucional europeia 
por outra, especialmente no que concerne à defesa dos direitos fundamentais87.

De maneira mais específica, o primeiro ponto importante a ser destacado 
e que é apontado pela doutrina como correto no Parecer 2/13 vincula-se à im-
portância dada à autonomia do direito da União frente ao direito dos Estados-
-membros e também frente ao direito internacional88. A esse respeito, o TJUE 
não apenas deixou explícito como também, em inúmeros momentos do Parecer 
2/13, enfatizou que o acesso da União Europeia à CEDH não pode ser feita se 
se infringir o bloco de constitucionalidade da União89. Dessa maneira, como o 
acesso à CEDH, conforme proposto pelo Acordo de Adesão, vincularia o TJUE 
à interpretação da CEDH feita pelo TEDH – mas sem ocorrer o contrário, como 
os juízes deixam explícito no parágrafo 185 do Parecer 2/13 – haveria obviamente 
o surgimento de limites à autonomia do intérprete central do direito da União90.

Nesse sentido, deve-se destacar que, como a legislação europeia é autônoma 
não apenas em relação ao direito dos Estados-membros, mas também em relação 
ao direito internacional, as obrigações legais da União Europeia com instituições 
internacionais não poderiam vir a alterar os princípios centrais de seu próprio 
arranjo constitucional. Sendo assim, apenas por meio da retenção, por parte do 
TJUE, da prerrogativa de se analisar o direito da União91 é que poder-se-iam manter 
os princípios do primado e da uniformidade, mantendo-se, em consequência, “a 
integridade da arquitetura constitucional da União Europeia”92.

Outro ponto importante e que vai ao encontro da defesa da autono-
mia do direito da União se refere ao princípio da confiança mútua entre os 
Estados-membros93. O acesso à CEDH nos moldes propostos permitiria que 
um Estado-membro fizesse verificações acerca das condições da defesa dos 
direitos fundamentais em outro Estado-membro, o que infringiria o princípio 
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da confiança mútua – não apenas na área criminal, conforme deixa explícito 
o Parecer 2/13, mas também em outras áreas, como a PESC, além do possível 
fim do reconhecimento mútuo, entre Estados-membros, de julgamentos e de 
decisões judiciais94 – e, consequentemente, também o princípio da autonomia 
do direito da União95. 

Além disso, é importante destacar que é devido a esta autonomia que o 
TJUE pode ser eventualmente flexível no que concerne ao constitucionalismo 
multinível no âmbito interno da União Europeia. Por outras palavras, é com-
preensível o fato de o TJUE eventualmente abrir mão de sua posição quando se 
relaciona com as Altas Cortes constitucionais dos Estados-membros da União. 
Por outro lado, o relacionamento entre a mais alta Corte da União Europeia 
com outros Tribunais é feito de maneira relutante, já que o TJUE não pode 
renunciar de suas prerrogativas institucionais, especialmente a de guardião da 
estrutura constitucional da União96.

Em consequência, a partir de uma perspectiva que apresenta o TJUE como 
verdadeira Corte Constitucional da União Europeia97, defende-se que o TJUE 
está correto em vetar o acesso da União à CEDH. Uma vez que o TJUE tem a 
competência para analisar questões relacionadas à constitucionalidade no âmbito 
interno da União, possibilitar o acesso desta à CEDH conforme o Acordo de 
Adesão proposto efetivamente infringiria os Tratados, especialmente por permitir 
que um órgão externo – no caso o TEDH, que se tornaria verdadeiro “tribunal 
constitucional”, especialmente no âmbito da PESC – interferisse no direito da 
União, violando, portanto, os Tratados98.

Outro ponto visto como positivo no Parecer 2/13 refere-se ao fato de que, por 
adiar a entrada da União à CEDH, permite ao TJUE “ganhar tempo” no sentido 
de consolidar sua jurisprudência a respeito da tutela dos direitos fundamentais. 
Por outras palavras, argumenta-se que a CEDH já existe há muito tempo, estando 
sua atuação já consolidada – assim como o TEDH e sua respectiva jurisprudência. 
Por outro lado, a CDFUE passou a ser vinculante há pouco tempo (quando em 
comparação com a CEDH), de maneira que o TJUE não teria ainda uma inter-
pretação consolidada em relação à defesa dos direitos fundamentais no espaço da 
União Europeia. Nesse sentido, o acesso da União à CEDH, nos moldes propostos, 
poderia trazer como consequência a “absorção” do TJUE pelo TEDH – que já 
possui “tradição” e legitimidade –, ao menos no que concerne aos direitos funda-
mentais, o que esvaziaria a função do TJUE e, possivelmente, também a própria 
CDFUE. Ao negar o acesso nos termos propostos o TJUE, estaria, portanto, por 
se fortalecer no sentido de buscar estabelecer claramente o grau de vinculação dos 
Estados-membros aos direitos fundamentais da União em primeiro lugar99.

Em resumo, esses são os principais pontos doutrinariamente apresenta-
dos como sendo justificadores da decisão do TJUE no Parecer 2/13. Contudo, 
a despeito da “defesa constitucional dos Tratados” realizada pelo TJUE, é 
importante ter em mente que o constitucionalismo em si se fundamenta na 
defesa dos direitos fundamentais, assim como na sujeição do poder público 
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à observância de tal defesa100. Por outras palavras, não se pode falar na exis-
tência de um sistema minimamente constitucional se este não buscar garantir 
os direitos fundamentais dos cidadãos, os quais, em conjunto, sustentam a 
dignidade humana – principal vetor de um Estado de direito democrático na 
atualidade, ou seja, se não houver a defesa dos direitos fundamentais como 
primeira tarefa do Estado, não se pode falar em existência de algum tipo de 
constituição, especialmente em seu aspecto material.

Por tal motivo, uma vez que os Tratados correspondem à Constituição 
material da União Europeia e uma vez que o respeito à dignidade humana é o 
primeiro dos valores apresentados no art. 2º, TUE, parece ser inconteste que a 
União precisa, acima de tudo, garantir tal respeito, especialmente por meio da 
defesa incisiva dos direitos fundamentais. Desta feita, a análise constitucional 
que deve ser feita acerca do Parecer 2/13 precisa partir do respeito à dignidade 
humana, ainda mais quando o próprio TUE, em seu Preâmbulo, afirma que “os 
direitos invioláveis e inalienáveis da pessoa humana” são “valores universais” 
que fundamentam o “patrimônio cultural, religioso e humanista da Europa”. 
Não foi isso, contudo, o que ocorreu, já que o TJUE colocou os princípios do 
primado, da unidade e da efetividade do direito da União acima dos direitos 
fundamentais.

É por isso que a maior parte da doutrina se posicionou de maneira con-
trária ao Parecer 2/13. Nesse sentido, torna-se possível afirmar que algo está 
mal colocado quando “a promessa de uma proteção mais efetiva e coerente 
dos direitos humanos na Europa é rejeitada em favor da autonomia jurídica 
[da União Europeia]” 101. Desta feita, as críticas se sustentam no fato de que o 
Parecer, ao enfatizar constantemente o primado, a unidade e a efetividade do 
direito da União – ou seja, ao fundamentar-se na ideia de autonomia do direito 
da União frente a outras ordens jurídicas, tanto internas quanto externas à União 
–, deixou de lado aquele que é o primeiro valor da União Europeia, qual seja, 
a dignidade humana, a qual é concretizada por meio da máxima proteção dos 
direitos fundamentais. Nesse contexto, parece que o TJUE preferiu “priorizar 
outros princípios constitucionais [...] em detrimento do respeito aos direitos 
fundamentais”, o que, em consequência, enfraquece as “credenciais constitu-
cionais da União Europeia” 102.

Ao focar-se apenas no aspecto formal e dogmático da autonomia do direito 
da União, o TJUE acabou por mostrar as fragilidades substantivas dos Tratados 
em vez de efetivamente preservar seus aspectos constitucionais103. Ainda que 
o Parecer 2/13 reitere que “os direitos fundamentais fazem parte integrante dos 
princípios gerais do direito da União”, já que o TJUE “inspira-se nas tradições 
constitucionais comuns aos Estados-Membros, bem como nas indicações for-
necidas pelos instrumentos internacionais relativos à proteção dos direitos do 
Homem em que os Estados-Membros cooperaram ou a que aderiram”, e ainda 
que deixe explícito que “a CEDH reveste um significado particular” nesse con-
texto de proteção dos direitos fundamentais104, está claro, tanto pela leitura do 
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Parecer como um todo quanto com base em suas conclusões que a preocupação 
está em colocar a autonomia do direito da União em primeiro lugar, com os 
direitos fundamentais aparecendo apenas em segundo plano.

Ao colocar a autonomia em primeiro lugar, o TJUE claramente não realizou 
o esperado diálogo judicial entre os Tribunais envolvidos, ou seja, não conside-
rou a ideia de tutela multinível no Parecer 2/13, já que o Acordo de Adesão foi 
criado com base na vontade dos próprios Estados-membros, e estes não foram 
minimamente consultados acerca de seu eventual posicionamento – e/ou do 
posicionamento, pelo menos, de seus respectivos Tribunais Constitucionais – 
acerca da adesão.

Ora, uma vez que o TJUE tem vindo a ser verdadeiro Tribunal de direitos 
humanos, especialmente a partir da entrada em vigor da CDFUE em 2009105, 
seria de se esperar que o Tribunal desse maior importância axiológica aos direitos 
fundamentais, colocando-os como o fundamento central no Parecer a partir do 
qual fortalecer-se-ia a defesa e a proteção dos direitos fundamentais no âmbito da 
União Europeia em conjunto com a CEDH. Nesse sentido, ainda que não se possa 
compreender o Parecer como uma simples “política de playground” 106, torna-se 
possível afirmar que o TJUE efetivamente errou ao simplesmente dificultar – para 
não se dizer impedir – a adesão da União Europeia à CEDH.

A leitura do Parecer 2/13 deixa claro que se apresenta como extremamente 
importante para o TJUE a manutenção da confiança mútua entre os Estados-
-membros da União Europeia – a ponto deste princípio, que não se encontra pre-
sente nos Tratados institutivos da União107, fundamentar parte do Parecer 2/13108. 
Contudo, o próprio TJUE já havia relativizado este princípio em jurisprudência 
anterior referente a situações de asilo, permitindo que o Estado-membro “A” 
verifique as condições em que o asilo é fornecido no Estado-membro “B” antes 
de enviar o indivíduo para o local. Além disso, é de se destacar que não apenas a 
jurisprudência do TJUE já estava de acordo com a CEDH e com a jurisprudência 
do TEDH, mas a própria legislação interna da União havia já sido alterada para 
estar de acordo com estas duas últimas. Nesse sentido, argumentar que o acesso 
da União Europeia à CEDH não pode ocorrer porque tal acesso infringiria o 
princípio da confiança mútua apresenta-se, mais uma vez, como duvidoso e sem 
bases para prosperar109.

É importante ainda destacar outros pontos acerca do Parecer 2/13 que se 
apresentam de maneira equivocada, já que desconectados do diálogo judicial 
com vistas à defesa ampla dos direitos fundamentais. Nessa perspectiva, um deles 
se refere ao argumento desenvolvido pelo TJUE acerca da falta de coordenação 
entre o art. 344, TFUE, e o art. 33 da CEDH conforme estabelecido no Acordo 
de Adesão. A esse respeito, destaque-se que o próprio TJUE já havia estabelecido, 
em jurisprudência anterior (MOX Plant), a possibilidade de coordenação entre os 
Tratados da União e outra ordem jurídica externa. Naquele caso, o TJUE aceitou 
a previsão da Convenção das Nações Unidas sobre o Direito do Mar de que os 
Estados-membros da União Europeia, em caso de disputas entre si, utilizar-se-ão 
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do mecanismo previsto no art. 344, TFUE, e não do previsto na Parte XV de 
tal Convenção para a solução de seus conflitos110. Ora, se já há um precedente 
acerca da relação entre o direito interno da União e o direito internacional na 
área de proteção ambiental, é razoável acreditar que a adequação entre estas 
ordens jurídicas também poderia ser realizada, especialmente quando se fala em 
defesa dos direitos fundamentais. 

Por sua vez, no Parecer 2/13, o TJUE destaca que a simples existên-
cia da possibilidade de solução de conflitos, por outras vias que não aquelas 
previstas nos Tratados, já seria motivo suficiente para indeferir o acesso da 
União Europeia à CEDH111, o que se apresenta como dois pesos diferentes 
para a mesma medida acerca do mesmo tema. Bastaria, para solucionar este 
problema, que houvesse a inclusão no Acordo de Adesão de uma cláusula que 
deixasse explícito que o art. 344, TFUE, tem primazia em relação ao art. 33 
da CEDH, garantindo-se, por parte do TEDH, a inadmissibilidade de qual-
quer reclamação por parte dos Estados-membros da União Europeia que não 
se utilizassem primeiramente dessa previsão – ficando a Comissão Europeia, 
inclusive, legitimada a iniciar procedimentos contra os Estados-membros que 
infringissem tal previsão112.

Um último ponto, e talvez o mais importante – que, apesar de sê-lo, foi 
completamente ignorado no Parecer 2/13 –, diz respeito ao acesso dos cidadãos 
aos tribunais para a tutela de seus direitos fundamentais. Nesse sentido, importa 
destacar que o TJUE não se referiu, em nenhum momento, a tal possibilidade, 
ou seja, não se referiu, em nenhum momento do Parecer 2/13, a eventuais difi-
culdades que o cidadão pudesse vir a ter a partir do acesso da União Europeia 
à CEDH, o que pode ser compreendido como um aspecto negativo por não ter 
tido este Tribunal a sensibilidade para compreender que o ser humano precisa 
ser colocado em primeiro lugar.

4 CONCLUSÃO

A tutela multinível de direitos sociais na União Europeia não é uma 
garantia de proteção aos direitos de seus cidadãos. Além dos pontos apontados 
na análise do Parecer, fica claro que, nesse contexto, na situação atual – em 
que a União Europeia não faz parte da CEDH – o cidadão pode vir a não ter 
seu direito tutelado, posto que, conforme o art. 35 da CEDH, o cidadão precisa 
esgotar todas as vias internas para poder buscar a defesa de seus direitos junto 
ao TEDH – e, como a União Europeia não faz parte da CEDH, o TEDH não 
tem jurisdição sobre ela para condená-la. Mais que isso, caso o infrator dos 
direitos fundamentais seja a União Europeia e/ou uma de suas instituições, o 
cidadão atualmente irá peticionar contra o Estado-membro da União Euro-
peia que colocou tal ação em prática e não contra a própria União Europeia. 
Este Estado-membro, contudo, não pode ser condenado, já que não foi ele o 
infrator do direito fundamental do cidadão. Consequentemente, o cidadão 
poderia ver seu direito fundamental ser infringido sem ter ninguém a quem 
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recorrer113. Dessa forma, apenas o acesso da União Europeia à CEDH poderia 
fazer que o cidadão tivesse efetivamente a garantia de que a eventual violação 
de um direito fundamental seu pela União Europeia e/ou suas instituições 
seria devidamente sanada114.

Com base no exposto, o que se percebe é que, a despeito dos benefícios 
decorrentes da tutela multinível dos direitos fundamentais, ainda apresentam-
-se inúmeros problemas decorrentes da pluralidade de níveis de proteção115 – o 
que inclusive pode ser visto como uma comprovação da aludida falta de diálogo 
judicial entre os órgãos jurisdicionais no espaço europeu. Uma das maneiras de 
se solucionar tais problemas é por meio do eventual estabelecimento de margens 
de apreciação por parte dos Tribunais envolvidos quando estes compartilham 
responsabilidades116 – ou, em outras palavras, corresponde à existência efetiva do 
diálogo judicial entre os Tribunais envolvidos, mas isso nem sempre se confirma 
na prática.
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THE INEFFICACY OF THE MULTILEVEL 
PROTECTION OF SOCIAL RIGHTS IN THE 
EUROPEAN UNION

ABSTRACT

The existence of three separate levels of protection of social 
rights in the European Union – international, regional and 
national – leads to the assumption that there are countless 
advantages in such juridical arrangement. In short, one 
could affirm that there would be a true complementarity 
among said systems, since the insufficiencies of one of 
them could be overcome by another one. However, the 
system involves risks, especially when considering that 
such legal orders, because they are distinct and will not 
always be in harmony, even if they make use of the same 
concepts. In such sense, the main goal of this article is 
to analyze some of the risks relating to the multilevel 
protection of fundamental rights, focusing on social 
rights. Methodologically, first we analyze the emergence 
of the multilevel protection of fundamental rights and 
its theories, so that, afterwards we present the risks of 
multilevel protection, especially the ones deriving from 
the lack of judicial dialogue among the courts involved.
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