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Sobre os casos de conflito entre direitos
sociais e liberdades econdmicas

na jurisprudéncia do Tribunal
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Resumo: Este ensaio tem por objetivo examinar alguns dos mais relevantes casos de conflito
entre liberdades econdmicas (de estabelecimento e de prestacéo de servigos) e direitos socio-
-trabalhistas (a greve, a luta sindical, ao salério minimo e a negociacao coletiva) na jurisprudén-
cia do Tribunal de Justigca Europeu, partindo do pressuposto de que, apesar de algumas
diferengas formais nos dispositivos, existe uma certa continuidade ideolégica quanto aos pro-
cessos argumentativos e as conclusdes. Trata-se de um tema de importancia central no cons-
titucionalismo multinivel, sob muitos aspectos relacionado com o problema do papel
predominante dos juizes na resolugdo de conflitos a nivel europeu. Analisam-se, portanto, cinco
casos emblematicos de colisdo entre liberdades econdmicas e direitos laborais no &mbito do
sistema juridico eurounitario, com o propdésito de sublinhar alguns aspectos probleméaticos
presentes no raciocinio juridico do Tribunal de Justica: em particular, pretende-se mostrar como
atras da equiparagao formal entre direitos (sociais, trabalhistas) e liberdades econdmicas es-

conde-se, de alguma forma, uma diferenciagdo axioldgica no plano material.
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INTRODUGAO

Em linhas gerais, e sem aprofundar analiticamente o tema, pode-se definir a incom-
patibilidade entre direitos como uma relagao de “incoeréncia légica” (inconsistency)
entre disposi¢oes (geralmente formulados em termos de principios) que reconhecem
direitos fundamentais. Nesse tipo de situa¢do, os deveres correlativos ndo resultam
“compossiveis™ ou aplicaveis de forma coerente. Trata-se, portanto, de um problema
operacional de aplicagdo das disposi¢des, que se manifesta nos ordenamentos juridi-
cos cada vez que nao seja possivel observar todos os deveres implicados simultanea-

«_»

mente: a concretizagdo de um direito que pertence a um individuo “x” requer, por
razdes conceituais ou factuais (ou seja, abstrata ou concretamente), a implementac;éo
de outro direito (que também pode ser outra instdncia do mesmo direito) de um in-

«_ »

dividuo “y”. Estamos diante de uma relagdo antindmica se as circunstancias de apli-
cagao das duas normas coincidirem e se as mesmas normas reconhecerem a mesma
pretensdo normativa a dois ou mais sujeitos, tornando necessaria uma “perda” ou um
sacrificio dos interesses protegidos.

A titulo preliminar, é preciso esclarecer que o Tribunal de Justica da Unido Europeia
nunca assumiu uma posi¢ao nitidamente identificavel com respeito a relagdo (hierar-
quica ou paritaria) entre liberdades economicas e direitos fundamentais®, sendo que

1 A distingdo entre “consistency” (compatibilidade logica) e “coherence” (congruéncia substancial) entre

normas estd claramente delineada, por exemplo, em N. MacCormick, Coherence in Legal Justification, em
A. Peczenik et al. (eds.), Theory of Legal Science, Reidel, Dordrecht, 1984, p. 235-251.
Para uma introdugdo ao tema dos conflitos entre direitos: S. Besson, The Morality of Conflict, Hart, Oxford,
2005, p. 430-436; J. Raz, On the Nature of Rights, «Mind», 93, 370, 1984, p. 194; ]. Waldron, Rights in Conflict
(1989), em Id., Liberal Rights: collected papers 1981-91, Cambridge University Press, Cambridge, 1993; F.
Kamm, Conflicts of Rights: Typology, Methodology and Non-Consequentialism, «Legal Theory», 7, 2001, p.
239-255.

2 «The incompossibility of rights can assume either of two dimensions: incompatibility may exist between
different persons’ exercises of different kinds of right; or it may exist between different persons’ exercises
of the same kind of right. My exercise of my right to free speech may interfere with your exercise of your
right to privacy; or my exercise of my right to free speech may interfere with your exercise of your right to
free speech. One objection that is sometimes registered to such exemplifications of incompatibility consists
in claiming that they enjoy whatever damaging plausibility they appear to possess by trading on what are
merely abbreviated descriptions of the rights involved» (H. Steiner, The Structure of a set of Compossible
Rights, «Journal of Philosophy», 74, 12, 1977, p. 768).

3 No que diz respeito ao debate teérico, vejam-se em particular: A. Tancredi, «Lemersione dei diritti fonda-
mentali “assoluti” nella giurisprudenza comunitariax, Rivista di diritto internazionale, 89, 3, 2006, p. 644-692;
C. Kombos, «Fundamental Rights and Fundamental Freedoms: A Symbiosis on the Basis of Subsidiarity»,
European Public Law, 12, 3, 2006, p. 433-460; B. Bercusson, «The Trade Union Movement and the Euro-
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a resolucdo desse tipo de colisdao continua dependendo em grande medida das cir-
cunstancias do caso concreto. No entanto, a abordagem que melhor se ajusta a sua
jurisprudéncia sobre essa ligagdo parece ser aquela que, a0 menos formalmente,
considera os dois interesses como equivalentes, dotados do mesmo estatuto no 4mbito
do direito da Uniao.

Em primeiro lugar, embora nao faga parte dos propodsitos da presente pesquisa
aprofunda-los, ndo se pode negar que existem casos em que, por parte do Tribunal de
Justica, emerge um esfor¢o de harmonizagdo. Neste sentido, a senten¢a mais repre-
sentativa pode ser considerada a de Elliniki ou ERT de 1991 (C-260/89). Este ac6rdio,
de fato, inaugurou uma linha jurisprudencial que emerge tanto em matéria de livre
circulacdo de mercadorias em relagdo a liberdade de expressiao na sentenga Karner de
2004 (C-71/02), bem como em matéria de livre circulacio de pessoas e trabalhadores
em relacdo ao direito a vida familiar no acorddo Carpenter de 2002 (C-60/00). O
nucleo da resolugdo do caso Elliniki consiste no principio segundo o qual os Estados-
-Membros estao obrigados a respeitar os direitos fundamentais na aplicagdo do (entao
denominado) direito comunitario, e que esse requisito também se exige quando se
trata de estabelecer exce¢des as obrigacdes dos tratados. Portanto, segundo a conclu-
sao do Tribunal, ao tomar medidas que restrinjam uma liberdade econémica funda-
mental, um Estado-Membro nao s6 devera ter em conta que essa restri¢ao precisa ser
justificada, mas também precisara respeitar os direitos fundamentais reconhecidos
como principios gerais de direito comunitario.

Sao mais frequentes, contudo, os casos de conflito que envolvem direitos funda-
mentais e liberdades econdmicas do mercado interno, resolvidos pelo Tribunal de
Justica por meio da pondera¢io e do principio da proporcionalidade®.

pean Union: Judgement Day», European Law Journal, 13, 3, 2007, p. 279-308; A.C.L. Davies, «The Right
to Strike versus Freedom of Establishment in EC law: the battle commences», Indian Law Journal, 35, 1,
2006, p. 75-86; J. Sarrion Esteve, Los conflictos entre libertades econémicas y derechos fundamentales en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Revista de Derecho Politico, 81, 2011, p. 379-
412; A. Vespaziani, Il bilanciamento tra liberta economiche e diritti sociali nella giurisprudenza comunitaria:
a view from Luxembourg, in M.B. Deli, M.R. Mauro, E. Pernazza, EP. Traisci (a cura di), Impresa e diritti
fondamentali nella prospettiva transnazionale, ESI, Napoli, 2012.

4 Sem entrar em detalhes sobre o assunto, que devido a sua complexidade exigiria um espago autdnomo de
discussao, podemos nos limitar a considerar genericamente a nogiao de ponderagdo como uma estrutura
argumentativa, usada principalmente em sede judicial dentro de casos concretos, para justificar uma relagio
de prioridade condicional entre regras. Diante da impossibilidade de resolver a contradi¢do normativa
declarando a nulidade, a revogagdo ou a derrogagao de uma das duas normas conflitantes, o método apro-
priado para resolver a antinomia é geralmente identificado na ponderagao: uma avaliagdo comparativa dos
principios em jogo, com base nas circunstancias relevantes, o que leva a nio aplicagao parcial de algum dos
principios, e a aplicagdo de outro. O principal objetivo da ponderagdo consiste na resolugéo de conflitos
normativos atribuindo um grau ou “peso” diferente a cada um dos interesses em jogo. A literatura teérica
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Pode-se identificar, nesse sentido, um primeiro grupo constituido por direitos
fundamentais de natureza civil ou politica que entram em conflito com as liberdades
econdmicas. Na maioria dos casos, o Tribunal parece disposto a limitar essas liberda-
des a fim de proteger esses “direitos fundamentais” reconhecidos pelas tradi¢oes
constitucionais nacionais e pela CEDH. Vao nessa direcdo o caso Schmidberger de
2003 (C-112/00) relativo a liberdade de expressdo e reunido; o caso Omega de 2004
(C-36/02), relativo a protecdo da dignidade humana contra a liberdade de prestacao
de servicos; e o caso Sayn-Wittgenstein (2010, C-208/09), relativo a prote¢ao do prin-
cipio constitucional da igualdade perante a livre circulagao’.

Existe também, por outro lado, um segundo grupo (objeto de estudo do presente
ensaio) formado por aqueles conflitos com as liberdades econdmicas em que sdo
afetados os direitos de natureza sdcio-trabalhista reconhecidos na jurisprudéncia do
Tribunal de Justica como direitos fundamentais que podem ser protegidos como
principios gerais do direito comunitario: casos em matéria de direito a greve (sent.
Viking, C-438/05, 2007), de luta sindical (sent. Laval, C-341/05, 2007), de salarios-mi-
nimos (sent. Riiffert C-346/06, 2008) e, finalmente, relativos a relagdo entre liberdades
econdmicas (de estabelecimento e prestacdo de servigos) e direitos coletivos (Comis-
sdo vs. Luxemburgo, C-319/06, 2008; Comissdo vs. Alemanha, C-271/08, 2010).

. Consideragdes gerais sobre a semantica dos direitos sociais
no sistema juridico da Unido Europeia

Dentro de uma parte do debate teérico-juridico, aos direitos sociais costuma ser atri-
buido o estatuto de normas altamente indeterminadas e conflitivas, isto é, de direitos

sobre o tema é interminavel; acima de tudo, veja-se R. Alexy, Teoria dos direitos fundamentais [1986], tr.
port., Malheiros, Sdo Paulo, 2017.

Por outro lado, podemos identificar na nogdo de proporcionalidade uma técnica argumentativa voltada
para estabelecer o grau “adequado” de satisfagdo de um principio em relagdo a outros, avaliando desta for-
ma se os limites impostos & aplicagao de um direito nio sejam realmente excessivos em relagdo a extensao
do sacrificio constitucionalmente permitido. Sobre o mais recente debate tedrico-juridico em matéria de
proporcionalidade vejam-se em particular, além do estudo cléssico de Alexy: A. Barak, Proportionality:
Constitutional Rights and Their Limitations, Cambridge University Press, Cambridge, 2012; J. Mathews, A.
Stone Sweet, Proportionality Balancing and Global Constitutionalism, «Columbia Journal of Transnational
Law», 47, 2008, p. 73-165; B. Schlink, Proportionality in Constitutional Law: Why Everywhere But Here?,
«Duke Journal of Comparative & International Law», 22, 2012, p. 291-302.

5  Muito sinteticamente: em Schmidberger e Omega, o direito a liberdade de expressdo e reunido e a digni-
dade humana prevalecem sobre a livre circulagiao de mercadorias e a liberdade de prestagdo de servigos,
respectivamente; em Sayn- Wittgestein, é o principio constitucional da igualdade que prevalece. Finalmente,
na sentenga Albany International BV v. Stichting Bedrijfspensioenfonds Textielindustrie (C-67/96, 1999), o
Tribunal decidiu que o direito a negociagao coletiva poderia ser isento do direito a concorréncia.
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ficticios ou “de papel”, desprovidos de qualquer obrigagdo para com o legislador®. E
importante salientar, contudo, que, em caso de inércia legislativa e/ou jurisdicional,
essa carateristica pode encontrar-se em todas as tipologias de direitos. Dentro das
técnicas de redagdo constitucional, a utilizagdo de clausulas gerais abertas caracteriza
com frequéncia a formulacao linguistica das disposi¢des normativas que reconhecem
direitos fundamentais no geral e nio apenas direitos sociais. E conveniente, a esse
respeito, estabelecer uma clara distingdo entre a dimensao semantica das disposi¢oes
constitucionais que reconhecem direitos fundamentais, que evidencia elementos co-
muns no que diz respeito a maneira intencionalmente ampla de formulé-las, e a
pratica da sua interpretagao habitual no plano do constitucionalismo nacional e su-
pranacional, que denota uma tendéncia generalizada a atribuir-lhes o estatuto de
normas abertas.

Como ¢ sabido, a legislacao europeia em matéria social se limita a disciplina de
disposi¢coes em grande parte de tipo programatico ou teleoldgico, cuja execugao requer,
portanto, uma obra de delimita¢do do seu contetdo (a subsequente determinagdo de
critérios que visam controlar o comportamento de seus destinatarios, a especificagao
de um complexo de proibicdes, comandos, permissdes e competéncias). Particularmente
relevante, a este respeito, é o art. 52 da Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao
Europeia, que visa estabelecer o ambito dos direitos e principios neles contidos e
definir as regras para a sua interpretagdo: este artigo atribui as disposi¢des concebidas
como principios um estatuto mais flexivel, em termos de justiciabilidade, dos direitos
subjetivos. Em particular, o pardgrafo n. 1 estabelece que qualquer limitagdo ao exer-
cicio dos direitos e liberdades «s6 pode ser produzida [...] quando for necessaria e
responder efetivamente a fins de interesse geral reconhecidos pela Unido ou a neces-
sidade de proteger direitos e liberdades dos outros»’. Mesmo antes dos limites textuais

6 Na reconstrugdo de Riccardo Guastini, devem ser considerados “de papel” aqueles direitos que resultam
desprovidos pelo menos de uma das seguintes caracteristicas: a) ter um contetido determinado; b) poder
ser exercidos ou reivindicados perante um sujeito especifico; c) ser suscetiveis de tutela. Direitos de papel
por exceléncia, na opinido do autor, sdo os direitos sociais assim como aparecem formulados nos textos
constitucionais, ja que, na auséncia de uma obra de concretizagdo do seu conteudo, resultam sempre
deficientes no que diz respeito aos trés perfis indicados (cf. R. Guastini, Distinguendo: studi di teoria e
metateoria del diritto, Torino, Giappichelli, 1996).

7  Minha tradugéo. A férmula utilizada inspira-se em grande medida na jurisprudéncia do Tribunal de Justica,
segundo a qual «restrictions may be imposed on the exercise of those rights, in particular in the context
of a common organisation of a market, provided that those restrictions in fact-correspond to objectives
of general interest pursued by the Community and do not constitute, with regard to the aim pursued, dis-
proportionate and unreason-able interference undermining the very substance of those rights» (acérdao
de 13 de abril de 2000, processo C-292/97, n. 45 da fundamentagdo). Sobre a distingdo entre direitos e
principios na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, cf. A.O. Cozzi, Diritti e principi sociali
nella Carta dei diritti fondamentali dell' Unione europea. Profili costituzionali, Jovene, Napoli, 2017. Sobre
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da Carta, em qualquer caso, o principal obstaculo para o desenvolvimento de medidas
de protecéo social por parte da Unido deve ser identificado na dificuldade objetiva de
implementacao (e financiamento) de politicas publicas de carater redistributivo: a
escassa eficacia das disposigoes de conteudo social deste documento depende essen-
cialmente da forma como o juiz da Unido concebeu o seu papel em relagao as demais
competéncias.

A compreensao desses pressupostos-chave nos deveria levar a identificar em outros
fatores a causa das hierarquias axiologicas que, mais ou menos implicitamente, acabam
sendo construidas pelo Tribunal de Luxemburgo na hora de lidar com problemas
vinculados a gestao dos direitos trabalhistas.

1. Alguns casos representativos da jurisprudéncia europeia

Em linhas gerais, o problema que emerge nas sentencas a frente analisadas diz respeito
a compatibilidade entre diferentes tipos de interesses no contexto de uma economia
social de mercado: os direitos sociais, coletivos e laborais, por um lado, e o exercicio
de varias formas de liberdades econdmicas garantidas pelos tratados europeus, pelo
outro. Uma novidade relevante que é preciso evidenciar consiste na decisao do Tribu-
nal de agir em uma esfera de competéncia tradicionalmente reservada aos Estados,
recorrendo ao critério da ponderagio e ao principio de proporcionalidade. A premissa
da argumentagdo do Tribunal, come se antecipou, consiste na equiparagdo formal de
status entre direitos sociais fundamentais e liberdades econdmicas, o que leva a uma
ponderacédo entre valores equivalentes suscetiveis de restricio mutua. Superando o
obstaculo constituido pelo art. 137.5 do TCE (hoje art. 153 do TFUE), que prevé que
a Unido Europeia ndo possui competéncia reguladora em matéria de remuneracao,
direito de associagao, direito de greve e direito de lockout, e reconhecendo, por outro
lado, o efeito horizontal da liberdade de circulagdo, mesmo que contrario a autonomia
dos sindicatos, o Tribunal de Luxemburgo criou de facto o espago para operar uma
ponderacao entre direitos desprovidos de uma dimenséo autenticamente constitucio-
nal®. A este respeito, tem afirmado que os Estados-Membros, embora em principio
sejam livres para determinar as condi¢des de existéncia e as formas de exercicio dos

as propriedades operacionais das normas teleoldgicas, cf. particularmente M. Atienza, J. Ruiz Manero, Las
piezas del Derecho, Ariel, Barcelona, 2004, p. 8.

8 Algumas consideragdes criticas sobre esta operagio podem ser encontradas, por exemplo em M.V. Bal-
lestrero, Le sentenze Viking e Laval: la Corte di Giustizia “bilancia” il diritto di sciopero, «Lavoro e diritto,
22,2,2008, p. 389-391; U. Carabelli, Il contrasto tra le liberta economiche fondamentali e i diritti di sciopero
e di contrattazione collettiva nella recente giurisprudenza della Corte di Giustizia: il sostrato ideologico e le
implicazioni giuridiche del principio di equivalenza gerarchica, «Studi sull'integrazione europea, 2, 2011,
p. 223-228.
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direitos subtraidos a competéncia europeia, mesmo nestes ambitos, sio obrigados a
cumprir o direito comunitario.

Como ja havia acontecido nas decisdes Omega’® (C-36/02) e Schmidberger (C-112/00)
- nas quais, contudo, os direitos civis prevalecem sobre as liberdades economicas —
mesmo nesses julgamentos emerge, portanto, a inten¢ao de superar uma conotagao
puramente economicista da Unido Europeia, mais precisamente na escolha de operar
uma ponderagao entre interesses heterogéneos num terreno de igualdade formal. Essa
operagdo equivale de fato ao explicito reconhecimento, pela primeira vez no ambito
dajurisprudéncia europeia, dos direitos sociais como direitos fundamentais suscetiveis
de serem protegidos a nivel comunitario. No entanto, pretende-se demonstrar que,
embora o Tribunal de Justi¢ca Europeu reconheca a possibilidade de tomar uma a¢ao
coletiva (incluindo, naturalmente, o direito de greve) como um direito fundamental,
nesses litigios o Tribunal tem apresentado respostas em favor da tutela das liberdades
economicas no ambito do mercado interno.

I1.1. O caso Viking

Na raiz do conflito de interesses que ocorre nos casos Viking e Laval pode-se detectar
uma das mudangas mais fortes determinadas pelo alargamento do espago europeu,
nomeadamente a decisdo de deslocar as atividades produtivas para os paises onde o
custo da mao-de-obra é menor (social dumping), com repercussoes inevitaveis, prin-
cipalmente nas relagdes laborais. Esta mudanga, entre outras consequéncias, impde a
necessidade de evitar distor¢des da concorréncia entre as empresas localizadas nos
paises membros da Unido Europeia (naquela época “Comunidade Europeia”) desde
o inicio ou em qualquer caso por um periodo mais longo em relagao as empresas dos
paises que aderiram mais recentemente (em especial, no leste europeu). Com uma
certa simplificagdo, poder-se-ia dizer que as multiplas questoes submetidas ao exame
do Tribunal nos dois processos se resumem na seguinte questdo: uma agao coletiva
iniciada no cumprimento das regras em vigor em um Estado-Membro - para evitar
uma operagao de flag of convenience, no caso Viking; para induzir uma empresa es-
trangeira a assinar um contrato setorial, no caso Laval - pode legitimamente obsta-
culizar a prestagdo de um servico por uma empresa que se estabeleceu em outro Estado
(ou seja, restringir uma liberdade economica supranacional)? Mais precisamente: no
contexto socioecondémico da Unido apés o alargamento, a greve organizada e levada

9 Embora tenha dado prioridade concreta ao valor da dignidade humana sobre a liberdade de circulagio, ja
nesta sentenga de 14 de outubro de 2004 o Tribunal de Justiga configurou os direitos humanos individuais
como simples limite formal das liberdades econdmicas. Cf. em particular J. Morijin, Balancing Fundamental
Rights and Common Market Freedoms in Union Law: Schmidberger and Omega in the Light of the European
Constitution, «<European Law Journal», 15, 2006, p. 31-33.
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a cabo por trabalhadores residentes em paises com elevado nivel de protegao social
pode ser utilizada como uma forma legitima de protesto contra empresas que, de
paises com custos trabalhistas mais baixos, buscam explorar sua vantagem competitiva?

O caso Viking centra-se no problema da compatibilidade entre os direitos sindicais
de agdo coletiva e livre iniciativa (do direito de greve, em particular, garantido pelo
art. 13 da Constituicdo finlandesa e reconhecido em varios instrumentos internacio-
nais inclusive como principio geral do direito comunitario), por um lado, e aliberdade
de estabelecimento, de acordo com o art. 43 do Tratado TCE (relativo a liberdade de
estabelecimento). Sinteticamente: nessa circunstancia o Tribunal encontra-se respon-
dendo as seguintes questoes: 1) se se enquadrar no dmbito de aplicagao do art. 43 TCE
uma agéo coletiva intentada por um sindicato (ou uma associa¢io de sindicatos) para
induzir uma empresa a celebrar uma convengao coletiva destinada a dissuadi-la de
exercer a liberdade de estabelecimento; 2) se esse artigo atribuir a uma empresa direi-
tos oponiveis perante os sindicatos; 3) se uma agao coletiva do tipo indicado constituir
uma restri¢do a liberdade de estabelecimento e em que medida; se for esse o caso, essa
restri¢ao se justifica. Cabe ressaltar que, pela primeira vez, o Tribunal resolveu o
conflito através do recurso ao principio da proporcionalidade, mas sem chegar a
aplicar o teste da proporcionalidade, ou seja, deixando ao juiz nacional decidir se as
medidas de contencioso coletivo adotadas no caso concreto eram adequadas e pro-
porcionais para o fim pretendido.

A certa altura, a Viking Line, uma empresa finlandesa que opera no Mar Baltico
através de um servico de transporte maritimo entre Tallinn (Estonia) e Helsinquia
(Finlandia), pretendeu trocar de pavilhao para se beneficiar de menores custos de mao
de obra: em outubro de 2003, comunicou ao sindicato a decisio de mudar a bandeira
de uma das balsas de sua frota, a Rosella, registrando-a na Estonia. Desta forma, po-
deria ter operado a um pre¢o mais competitivo, pagando menos pelos tripulantes e
conciliando a remuneragdo com os padroes salariais da Estonia (inferiores respeito
aos vigentes na Finlandia). Em resposta, o sindicato maritimo finlandés denunciou a
mudanca da bandeira “de conveniéncia’, convocando uma greve e ameagando novas
agoes coletivas. A pretensao do sindicato consistia em garantir que, no caso de uma
mudanga de bandeira, os trabalhadores ndo poderiam ser demitidos, sendo que o
acordo coletivo e a lei finlandesa continuariam a ser aplicados. A resposta da Viking
para tentar bloquear a greve foi entrar com uma agao judicial que terminou com uma
conciliagdo. A empresa interpds um recurso com o objetivo de verificar a oposi¢ao da
acao sindical a liberdade de estabelecimento e instar o sindicato a ndo impedir a sua
agdo: solicitou a justica britanica que declarasse a greve e as medidas sindicais como
contrarias ao direito comunitario por considerar que essas reivindicagdes tornavam
a mudanga de bandeira inutil; por outro lado, contestou o boicote levado a cabo pela
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associacao internacional que reune os sindicatos dos trabalhadores dos transportes
(International Transport Workers Federation). Em primeira instancia, foi aceito o
pedido da Viking, mas, em recurso, o érgao jurisdicional encarregado de resolver o
caso decidiu submeter uma questdo prejudicial ao Tribunal de Justi¢ca Europeu, que
proferiu senten¢a em 11 de dezembro de 2007, seguindo as orientagdes do Advoga-
do-Geral Maduro.

O Tribunal estabeleceu que as agdes coletivas levadas a cabo pelo sindicato finlan-
dés constituiam ilegitimas restrigoes a liberdade de prestagdo de servigos reconhecida
pelo art. 43 do Tratado CE. Neste sentido, afirmou que a protecdo dos trabalhadores
constitui um interesse legitimo que pode justificar, em principio, uma restri¢ao a uma
liberdade fundamental, destacando, por outro lado, que o objetivo de proteger e
melhorar as condigdes de trabalho constitui uma razao primordial de interesse geral
(pontos 77 ss.). Ao mesmo tempo, acrescenta que, para considerar a agao coletiva
justificada, deve estar efetivamente vinculada ao objetivo da protec¢ao, o que nao ocorre
se 0s empregos nao forem realmente comprometidos ou seriamente ameagados. Além
disso, mesmo na presenca dessas condigoes, é necessario que o Tribunal verifique se
a acdo adotada é realmente adequada para alcancar o objetivo, ou seja, o juiz devera
verificar se o sindicato possui meios menos restritivos da livre iniciativa e se estes ja

foram empregados antes de se chegar a uma agédo coletiva (ponto 75).

11.2. O caso Laval

Na sentenca Laval, o Tribunal, além de abordar essencialmente as mesmas questdes
tedricas envolvidas no caso Viking, embora desta vez operando uma ponderagao com
alivre circulagéo de servicos, acaba formulando uma avaliagdo da admissibilidade da
acdo coletiva a partir de uma interpretacio especifica (do art. 3 em particular) da
Diretiva 96/71/CE do Parlamento Europeu e do Conselho (16/12/1996) relativa ao
destacamento transnacional de trabalhadores em servico. Em resumo, esta diretiva
prescreve o tratamento minimo da lex loci laboris, aplicavel a trabalhadores destacados
em paises-membros da UE na execucdo de contratos de aquisi¢do transnacional ou
contratos de trabalho. Ela identifica estes tratamentos minimos com os estabelecidos
por lei ou convengéo coletiva aplicavel erga omnes, relativos a uma lista taxativa de
matérias, mas prevendo a possibilidade de os Estados-Membros imporem as empresas
que destacam «condigdes de trabalho e de emprego em matérias diferentes daquelas
[...], no caso de disposi¢des de ordem publica» (art. 3, n. 9,1 al.), e para permitir a
aplicagao de «condigbes de trabalho e emprego mais favoraveis aos trabalhadores»
(art. 3, par. 7, minha tradugéo).

Nesse caso, uma empresa leta, a Laval, destacou os seus trabalhadores para reali-
zarem trabalhos na Suécia no canteiro de obras de uma filial que tinha ganho um
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contrato para a constru¢do de uma escola na cidade sueca de Vaxholm. A empresa
tinha assinado dois acordos coletivos com o sindicato letdo, mas nenhum com os
sindicatos suecos e, apds o inicio das negociagdes, estes ndo se concretizaram. Os
sindicatos suecos, portanto, tomaram algumas medidas de conflito coletivo, bloqueando
as atividades do canteiro de obras e a entrega de mercadorias, impedindo (com pique-
tes) os trabalhadores letdes de entrar no local de trabalho e declarando uma greve de
solidariedade. Consequentemente, a Laval recorreu ao juiz para obter o reconhecimento
da ilegalidade do bloqueio e da a¢ao conjunta dos sindicatos, além de solicitar a in-
denizagao pelos danos sofridos.

Questionado sobre a controvérsia, o 6rgao jurisdicional encarregado de julgar a
reclamagdo optou por ndo considerar o pedido e aplicar medidas cautelares (a inter-
rupgdo provisoria das agdes conjuntas) e, face as duvidas que surgiram quanto a
compatibilidade das medidas coletivas de conflito com o direito comunitario, decidiu
colocar uma questao preliminar. Na sentenca de 18 de dezembro 2007, apds ter exa-
minado a compatibilidade com o direito comunitario das a¢gdes levadas a cabo, embora
tenha avaliado que o exercicio da agdo coletiva constitui um direito fundamental
suscetivel de ser protegido como principio geral do direito comunitario, deixou claro
que neste caso as medidas de conflito coletivo adotadas nao estavam justificadas. O
Tribunal considerou que a agao sindical adotada constituia uma restri¢ao injustificada
a livre circulagdo de servicos. Afirmou ainda que a liberdade de estabelecimento e a
Diretiva 96/71/CE impedem uma agao coletiva por parte de uma organizacao sindical
que possa induzir um prestador de servigos estrangeiro a iniciar negociagdes sobre a
remuneragao e a estipulagdo de um acordo coletivo relativo ao trabalho nas condi¢oes
mais favoraveis. Mais precisamente: embora o art. 3.7 parega autorizar a busca das
condi¢des mais favoraveis para os trabalhadores, o Tribunal rejeitou uma interpreta-
¢do segundo a qual o Estado-Membro de acolhimento poderia subordinar a prestacao
de um servigo no seu territério ao cumprimento das condi¢des de trabalho que vao
além dos padroes minimos de tutela obrigatorios. A restricdo a livre circulagao de
servigos, que visa impor normas de protecao social superiores aquelas fixadas pela
Diretiva 96/71/CE, nao pode ser considerada adequada para a realiza¢ao de objetivos
dignos de protegdo ao abrigo do direito comunitario e, ademais, para efeitos de reso-
lucdo do litigio.

Os juizes verificaram, em primeiro lugar, se as atividades sindicais tinham deter-
minado efetivamente uma restri¢ao a liberdade economica, avaliando a legalidade da
acao coletiva com base no principio da proporcionalidade. As lutas sindicais, de acordo
com a conclusdo do Tribunal, ndo devem ser “excessivas” ou “vexatdrias” em face dos
objetivos da contraparte empresarial. A este respeito, na sentenca afirma-se que, em
principio, a limitagdo da concorréncia prevista no paragrafo quinto do art. 137 do
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Tratado ndo impede que determinadas acdes coletivas, como as que estdo em causa
no caso em apreco, sejam de sua competéncia. Com base nisso, exclui-se que a quali-
ficagdo da greve e da autonomia coletiva como direitos fundamentais poderia, por si
s0, levar a legalidade da agdo sindical contestada.

Ora, ja é possivel observar que nesses primeiros dois casos de conflito o Tribunal
de Justica Europeu apresentou uma resposta em favor da tutela das liberdades de
circulacdo no 4mbito do mercado interno e, a0 mesmo tempo, em detrimento do
direito de negociagdo coletiva (regido pelo art. 28 da Carta dos Direitos Fundamentais
da Unido) e dos direitos dos trabalhadores e das suas associagdes sindicais segundo o
mais alto padrao entre as possibilidades disponiveis (art. 53 da mesma Carta). Esta
orientagdo do Tribunal, manifestamente, nao transpde os conteudos substantivos do
preambulo e dos artigos 2° e 3° dos Tratados da Unido, relativos ao desenvolvimento
sustentavel, a coesdo econdmica e social, a elimina¢ao das desigualdades e a garantia
de todos os direitos (incluindo, obviamente, os direitos sociais).

/1.3. O caso Rliffert

O caso Riiffert centra-se no problema dos limites que cada Estado-Membro encontra
na implementacédo da disciplina europeia em matéria de servigos publicos e de liber-
dade de prestagao de servigos. A origem do conflito pode ser detectada em uma norma
com base na qual o Estado da Baixa Saxonia (Land Niedersachsen) previa que os
contratos de obras publicas de sua competéncia s6 pudessem ser atribuidos aquelas
empresas que aceitassem o compromisso de remunerar seus funcionarios conforme
previsto nos acordos coletivos do lugar de execu¢ao a luz de uma norma que, sob pena
de pagamento de uma multa convencional, obrigava o adjudicatario a impor esta
condicdo também a quaisquer subcontratantes. Apds ter sido declarada a faléncia da
empresa de construgao, com base nestas disposi¢des legais, e de acordo com um pro-
cesso judicial que verificou que o subcontratante polaco havia pagado aos 53 traba-
lhadores deslocados segundo parametros bem inferiores aos impostos pelos acordos
coletivos, o Land exigiu que o administrador da faléncia pagasse a multa pré-estabe-
lecida. Investido deste litigio, o Oberlandesgericht de Celle preocupou-se antes de tudo
em verificar a legitimidade da imposi¢do desses pardmetros de protecao social através
de meios normativos; em segundo lugar, decidiu suspender o processo para perguntar
ao Tribunal de Justica se tal disposi¢do era compativel com o direito comunitario e
em particular com a Diretiva 96/71 e o art. 49 do Tratado da Comunidade Europeia
(que disciplina o seu alargamento, ao proporcionar a base juridica para qualquer
Estado europeu que pretenda aderir).

Fazendo referéncia ao disposto no paragrafo primeiro do art. 3 n. 1 da Diretiva
96/71, os juizes atirmaram que os Estados de acolhimento estdo obrigados a regu-
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lamentar a garantia das condi¢des de trabalho e, em particular, dos saldrios-minimos
apenas através de «disposi¢oes legislativas, normativas ou administrativas e/ou
contratos coletivos ou arbitragem declarada de aplicagao geral» (minha tradugéo).
Dentro deste marco normativo, a disposi¢do pela qual o Land conecta a definicao
dos padroes de salario-minimo a negociagao coletiva no local de execugdo do con-
trato (e ndo a negociagdo coletiva de aplicagdo geral) esta — na opinido do Tribunal
- em contradi¢do com as disposi¢cdes da diretiva que limitam os instrumentos
“utilizaveis” pelo legislador nacional para disciplinar legitimamente as condi¢des de
trabalho dos trabalhadores destacados por uma empresa estrangeira. Por outro lado,
este descumprimento das disposi¢des da diretiva se relaciona com a inobservéancia
do art. 49 do Tratado da Comunidade Europeia. Na fundamenta¢ao do Tribunal, a
disciplina do Land, ao prever a possibilidade de um encargo econémico adicional
para as empresas dos Estados-Membros que tenham estabelecido niveis salariais
mais baixos, deve se conceber como uma restri¢cdo a livre prestacdo de servicos
injustificada, ao nao ser necessaria para proteger os trabalhadores destacados (ja
tutelados pela diretiva) e a autonomia sindical.

Essa decisao, basicamente, decreta a inadequagao da negociagao coletiva, por nao
ser considerada de aplicacdo geral, sem explicar as razdes pelas quais a restrigdo a livre
prestagdo de servigos causada pela supressdo da “vantagem competitiva” deve ser
considerada legitima se for alcangada por uma negociagdo coletiva de aplicagao geral.
De fato, os juizes limitam a admissibilidade das convengdes coletivas aos casos em
que, pela sua relevancia geral, adquiram caracteristicas equipardveis a lei. A época da
analise, parece possivel afirmar com certa facilidade que, mesmo nesse caso, resulta
penalizado o art. 3.7 da Diretiva 96/71/CE que estabelece o critério da aplicagao, por
parte do Estado de acolhimento, das condigdes mais favoraveis face aos trabalhadores.
Em outras palavras, emerge outra vez a tendéncia a comprimir a autonomia dos
parceiros sociais e a utilizar ferramentas de carater publico para resolver as tensdes
sociais e definir o equilibrio entre as partes contratantes da relagao de trabalho™.

10 Um juizo negativo sobre a sentenga é formulado por exemplo por E. Vecchio, Dopo Viking, Laval e Riiffert:
verso una nuova composizione tra liberta economiche europee e diritti sociali fondamentali?, em www.euro-
peanrights.eu, 2010 («[s]e in Viking e Laval i giudici equiparano atti normativi del potere pubblico e contratti
collettivi e mostrano di non riconoscere la specificita delle disposizioni prodotte dal negoziato delle parti
sociali, con Riiffert, in piena consonanza ideologica con le precedenti decisioni, essi limitano l'accettabilita
dei contratti collettivi a quelle ipotesi in cui essi, in virtl della loro rilevanza generale, acquisiscono tratti
equiparabili alla legge»; ibid., p. 9). Veja-se também, nesse sentido, S. Giubboni: «[n]ella sentenza Riiffert
il disfavore verso meccanismi di sostegno dell'applicazione del contratto collettivo, diversi da quelli stretta-
mente tipizzati dalla direttiva, arriva a mettere in discussione - attraverso un percorso argomentativo viziato
da forti elementi di contraddizione - forme di tutela che appartengono a pieno titolo allo strumentario
classico del diritto del lavoro e che sono strettamente connesse alla missione fondativa sulla quale esso si
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11.4. O caso Comissdo v. Luxemburgo

O caso Comissdo v. Luxemburgo resulta de um recurso por descumprimento inter-
posto pela Comissao Europeia, com o objetivo de constatar que a lei luxemburguesa
de 20 de dezembro de 2002 determina para o Grao-Ducado do Luxemburgo a ex-
tingao das obrigagdes contidas nos artigos 3, n. 1 e 10 da Diretiva 96/71, e nos arti-
gos 49 e 50 da CE.

Com parecer emitido em 19.06.2008, o Tribunal afirmou que o Grao-Ducado nédo
tem fundamento juridico para recorrer ao art. 3, n. 12 da diretiva, no que diz respeito
a algumas previsoes de direito interno. Em relagao a disposi¢do referente ao contrato
escrito ou ao documento constituido nos termos da Diretiva 91/533, o Tribunal de
Justica afirmou que a extensdo da protegido nao é possivel nos casos em que os traba-
lhadores destacados ja estejam recebendo uma tutela substancialmente andloga no
Estado em que se instalou a entidade empregadora. No que diz respeito a disposi¢ao
relativa & adaptagdo automatica das remuneragdes a evolugdo do custo de vida, o
Tribunal alegou que o Grao-Ducado nao apresentou uma andlise satisfatoria da ade-
quagdo e proporcionalidade da medida. J& quanto a disciplina do trabalho a tempo
parcial e a termo certo, o Tribunal considerou que o Grao-Ducado nao pode fazer uso
da chamada exce¢do de “ordem publica” A Corte também considerou que o Grao-
-Ducado nao havia tomado as medidas necessarias para transpor o art. 3.1.a) da Di-
retiva 96/71, que regula o cumprimento dos periodos maximos de trabalho e dos
periodos minimos de descanso. Retomando algumas passagens dos acérddos Laval e
Riiffert, o Tribunal afirmou que a disposi¢ao que reconhece aos Estados-Membros a
possibilidade, em conformidade com o Tratado, de impor de forma néao discrimina-
tdria as empresas que destacam trabalhadores para o seu territorio condi¢oes de tra-
balho e de emprego tratando de assuntos diversos daqueles previstos no art. 3.1 da
Diretiva 96/71, na medida em que se trata de disposi¢des de ordem publica, permite
uma derrogacdo do principio consagrado no mencionado artigo. Além disso, a refe-
réncia a esta possibilidade de derrogacdo nao isenta os Estados-Membros do cumpri-
mento das obrigagoes que lhes incumbem por for¢a do Tratado, nomeadamente no
que se refere a livre prestacao de servicos.

A disposicao relativa ao pedido de informagdes da Inspec¢ao do Trabalho aos
empregadores foi considerada incompativel com o art. 49 CE por falta de clareza. O
mesmo critério foi aplicado a disposi¢do que obriga os empregadores de trabalhado-

¢ costruito come limite invalicabile alla mercificazione del lavoro» (S. Giubboni, Modelli sociali nazionali,
mercato unico europeo e governo delle differenze. Appunti sulle trasformazioni della costituzione economica
comunitaria, in astrid-online.it/static/upload/protected/Giub/Giubboniper-ASTRID-definitivo_09_03_09.
pdf, p. 17).
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res destacados a designar um agente ad hoc residente em Luxemburgo para a conser-
vagdo de documentos que devem ser sujeitos ao controle das autoridades nacionais
competentes, uma vez que isto implica um aumento dos encargos administrativos e
financeiros que distorce a concorréncia em relagdo aos empregadores que operam no
Grao-Ducado.

11.5. O caso Comissdo v. Alemanha

Para sintetizar o nucleo do caso Comissdo v. Alemanha parecem importantes as con-
clusoes da Advogada-Geral Trstenjack, que se refere a «um conflito entre as obrigacoes
derivadas das liberdades fundamentais, por um lado, e o direito a negociagdo coletiva
e o direito de negociar autonomia, pelo outro»'!, tendo em conta que estes direitos sao
principios gerais do direito comunitario e, portanto, “direitos sociais fundamentais”
e devem ser compatibilizados com as diretivas relativas aos contratos publicos, que
especificam a liberdade de estabelecimento e a liberdade de prestacao de servigos.

Esse caso diz respeito a um recurso por violagdo, interposto pela Comissao
contra a Republica Federal da Alemanha, que visa a verificar se a Republica Federal
da Alemanha ndo cumpriu com as suas obrigagdes, em primeiro lugar ao abrigo das
disposi¢cdes combinadas do art. 8 e do Titulo III-VI da Diretiva do Conselho de 18
de Junho de 1992, 92/50/CEE, que coordena os procedimentos de adjudica¢ao de
contratos publicos de servicos e, subsequentemente, por forca das disposi¢des
combinadas dos artigos 20 e 23-55 da Diretiva do Parlamento Europeu e do Con-
selho de 31 de marco de 2004, 2004/18/CE, relativa a coordenacao dos processos de
adjudicacao de obras publicas, fornecimentos e servigos. Segundo a contestacao, as
autarquias locais alemas celebraram acordos-quadro relativos a pensao complemen-
tar de empresa dos seus trabalhadores com instituigoes de seguranga social selecio-
nadas com base numa convengao coletiva. Por esta razao, nao haveriam cumprido
as regras europeias que exigem a abertura de um concurso comunitdrio e, portanto,
pelo menos indiretamente, violaram as normas relativas a liberdade de estabeleci-
mento e a livre prestacao de servigos.

Na Alemanha, com base no BetrAVG (Betriebsrentengesetz) — uma norma que
disciplina a conversdo da remuneragio salarial em contribuicdes para planos de
pensoes, a pedido dos trabalhadores — dentro da Confederagdo das organizagdes
empresariais e de servicos municipais foi encontrado um acordo coletivo em 18 de
fevereiro de 2003 (TV-EUmw/VKA), que reconhecia aos trabalhadores do servigo
publico municipal o direito de converter a sua retribuigdo. No art. 6 do mesmo docu-
mento foram expressamente designadas as entidades e as empresas seguradoras a
quem cabia exclusivamente a execu¢ao da conversao salarial apurada. Esta disposi¢ao,

11 Conclusoes da Advogada-Geral Verica Trstenjack apresentadas no 14 de abril de 2010, alinea n. 3.
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na visdo da Comissdo Europeia, omitia o procedimento de adjudicagdo de contratos
publicos previsto na Diretiva 92/50, e violava os principios da liberdade de estabele-
cimento e da liberdade de prestagdo de servigos (artigos 43 e 49 do TCE), na medida
em que as administragdes locais e as empresas municipais ndo haviam realizado um
concurso a escala europeia para a adjudicagdo da gestdo de planos de pensoes. A
Comissdo acusou a Alemanha de ter violado as obrigacdes estabelecidas por essas
diretivas, ja que as administragdes de algumas cidades alemas haviam estipulado
acordos-quadro relativos ao regime complementar de pensdes de empresa dos seus
trabalhadores diretamente com entidades que desenvolvem fungdes de seguranga
social escolhidas com base em uma convengao coletiva previamente celebrada, sem
convocar previamente um concurso a nivel europeu. Por outro lado, o governo alemao
entendeu que as entidades municipais ndo podem ser consideradas entidades adjudi-
cantes para efeitos da regulamenta¢ao dos contratos publicos, tendo em conta os
compromissos decorrentes do acordo coletivo. Acrescentou também que os contratos
estipulados entre as referidas entidades com as sociedades gestoras de planos de
pensdes nao constituiriam contratos publicos, mas sim contratos individuais de tra-
balho, estando protegidos pela autonomia negocial do acordo coletivo.

No acérdao Viking, o Tribunal havia declarado que a imunidade para a a¢ao con-
tratual com respeito a liberdade de concorréncia nao poderia ser concedida a greve
para efeitos contratuais (prevalece a liberdade econémica de circulagdo). O caso Co-
missdo v. Alemanha, essencialmente, estende este ultimo principio ao direito a nego-
ciagdo coletiva, reafirmando o primado das regras sobre os contratos de servigo publico.
Nessa base, o Tribunal condenou a Alemanha por nao considerar justificada a restri-
¢do a liberdade econdmica introduzida num acordo coletivo, o que implica o desres-
peito da legislacdo europeia em matéria de contratos. Numa linha de continuidade
substancial com as operagdes interpretativas dos acérdaos Viking e Laval, os juizes
relacionaram o incumprimento das obrigagoes das diretivas em causa com a liberdade
de prestacdo de servicos e a liberdade de estabelecimento. Repetindo argumentos ja
expressos nos casos anteriores, afirmaram a aplicabilidade dessas normas comunitarias.

Na sentenga de 15 de julho de 2010, o Tribunal estabeleceu que, embora as auto-
ridades locais devam respeitar o direito comunitario, o recurso deve ser rejeitado
porque a Comissao se baseou em presun¢des nao comprovadas. Por outro lado,
afirmou que o art. 6 do Acordo Coletivo, independentemente do seu objeto social,
tem como consequéncia «excluir totalmente e por tempo indeterminado a aplicagdo
das regras contidas nas Diretivas 92/50 e 2004/18 no dominio dos planos de pensoes
dos trabalhadores municipais»'2. O Tribunal também considerou que algumas em-
presas municipais fizeram uso do art. 6 na hora de adjudicar diretamente contratos

12 Ibid., alinea n. 53.
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de seguro a outras sociedades que ndo sio mencionadas no referido artigo, sem que
isso aparentemente tenha diminuido o interesse social. Apds a rejeicdo das alegagdes
do Governo alemao, o Tribunal de Justiga afirmou que «o cumprimento das diretivas
relativas aos contratos de servi¢o publico ndo é incompativel com a concretizagao do
objetivo social perseguido pelas partes [...] no exercicio do seu direito a negocia¢ao
coletiva»'’; e concluiu que a Republica Federal da Alemanha violou as obrigagoes
decorrentes das diretivas 92/50 e 2004/18.

Com este acordao, portanto, estabelece-se que o reconhecimento do direito a ne-
gociagao coletiva como direito fundamental nao pode comportar automaticamente a
isengdo, por parte das administragdes patronais municipais e das empresas, do cum-
primento das obriga¢des impostas por essas diretivas. Embora o direito a negociagao
coletiva goze, na Alemanha, da protegao constitucional reconhecida pelo art. 9.3 da
constituicdo, de acordo com o art. 28 da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia, este deve ser exercido de acordo com as regras da Unido e, por conseguinte,
¢ sujeito a pondera¢do com as obriga¢des decorrentes das liberdades protegidas pelo
Tratado FUE.

I1I. LINHAS GERAIS DO RACIOCINIO JURIDICO DO TRIBUNAL
DE JUSTICA EUROPEU EM MATERIA DE DIREITOS SOCIAIS

Nos acérdaos analisados emerge o papel decisivo, desempenhado no quadro do sistema
juridico da Unido Europeia, da mediagao judicial como lugar que - na auséncia de
mecanismos democratico-representativos e de uma dimensao genuinamente politi-
co-constitucional - esta habilitada para encontrar o ponto de equilibrio entre as ne-
cessidades econdmicas e as demandas de solidariedade. Em segundo lugar, as decisoes
consideradas evidenciam algumas passagens problematicas, em particular na aplica-
¢ao do teste de necessidade - segundo o qual a medida impugnada deve ser a menos
invasiva possivel em relagdo ao bem juridico concorrente - e do teste da proporcio-
nalidade em sentido estrito — segundo o qual o sacrificio imposto por uma medida a
um direito fundamental concorrente deve ser razoavelmente equilibrado em relagao
ao nivel de satisfacao deste ultimo. Em termos mais gerais, uma decisao que subordina
tedrica e concretamente os direitos fundamentais as liberdades economicas e os reco-
nhece apenas na condi¢do de respeitar o principio da proporcionalidade afasta-se
consideravelmente de qualquer modelo de desenvolvimento sustentavel'.

13 Ibid., alinea n. 65.

14 Nos termos do art. 2 do Tratado que institui a Comunidade Europeia: «The Community shall have as its task,
by establishing a common market and an economic and monetary union and by implementing common
policies or activities referred to in Articles 3 and 4, to promote throughout the Community a harmonious,
balanced and sustainable development of economic activities, a high level of employment and of social
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Finalmente, de uma andlise comparada desses julgamentos detecta-se uma linha
de raciocinio segundo a qual os Estados podem aplicar os seus direitos fundamentais
(e em particular sociais) s6 nos casos em que nao interfiram com os objetivos econo-
micos comuns do mercado interno e com a prevaléncia das liberdades econémicas
(as liberdades de estabelecimento e circulagdo de pessoas, servigos, mercadorias e
capitais) reconhecidas pelos tratados europeus. Nessa perspectiva, os direitos sociais
podem constituir um obstaculo legitimo as liberdades econ6micas, mas apenas na
medida em que seu exercicio respeite o canone da proporcionalidade; ou na medida
em que as agdes coletivas, bem como qualquer outra restrigdo a qualquer outra liber-
dade econdmica, “prossigam um objetivo de interesse geral, sejam suficientes para
garantir a sua realizagdo e nao excedam o necessario para os atingir’">. Nesse sentido,
a pergunta que o juiz da Unido Europeia faz ndo é “até que ponto os direitos laborais
podem ser condicionados pelas liberdades econdmicas?”, mas exatamente a contraria:
“até que ponto os direitos laborais podem restringir as liberdades fundamentais?”.

Trata-se de um modelo de raciocinio juridico que revela certa continuidade com
a necessidade, ja afirmada na jurisprudéncia europeia em matéria social, de conciliar
o respeito ao direito de circular livremente no espago europeu com os distintos siste-
mas de protecdo social previstos para os trabalhadores. A assimetria entre os principios
constitutivos do mercado europeu e a autonomia dos sistemas sociais nacionais decorre
essencialmente da jurisprudéncia do Tribunal de Justica sobre a relagao entre os sis-
temas nacionais de direito do trabalho e a seguranca social e os principios da “Cons-
tituicdo Economica Europeia’, tanto em termos de regras de concorréncia quanto em
termos de liberdades econdmicas fundamentais. Os direitos sociais, nesse sentido,
resultam “funcionalizados” no que diz respeito as exigéncias de competitividade do
mercado comum europeu, a livre concorréncia e, de um modo mais geral, ao desen-
volvimento economico. Essa atitude interpretativa, por alguns aspectos, reflete uma
atmosfera externa marcada por uma ideologia substancialmente neoliberal: uma
moral social dominante centrada nos critérios de estabilidade macroecondmica, de
competitividade e de confianga no mercado financeiro'®. Uma abordagem jurispru-

protection, equality between men and women, sustainable and non-inflationary growth, a high degree of
competitiveness and convergence of economic performance, a high level of protection and improvement
of the quality of the environment, the raising of the standard of living and quality of life, and economic
and social cohesion and solidarity among Member States».

15 Essa formula é geralmente utilizada pelo Tribunal de Luxemburgo. Ver, por todos, a agio julgada pela
Secgdo Grande, que diz respeito as duas liberdades fundamentais mencionadas: sentenga C-150/04, de 30
de janeiro de 2007.

16 «[I]n the Court’s view, the exercise of “social rights”, in particular the collective rights of trade unions, has
to respect the economic freedoms guaranteed by the Treaty and the soft law method of coordination needs
to operate in the shadow of the hard law of negative integration» (C. Joerges, «Sozialstaatlichkeit in Europe?
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dencial que atribui aos direitos sociais um papel de subordina¢io instrumental aos
objetivos econdmicos parece encontrar seu fundamento filoséfico em uma visdo re-
gressiva do constitucionalismo, segundo a qual a razdo ultima que justifica a protegao
dos direitos consiste essencialmente na sua compatibilidade com o pleno desenrolar

do principio do livre mercado e com a maximizagdo do rendimento econdémico.
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