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RESUMO: O presente estudo remete a importancia dos direitos sociais, os quais dependem de agoes legislativas e executivas, que estdo sendo afetadas pelos
movimentos de reforma do Estado desencadeados pela crise. No cendrio internacional, a crescente inseguranca decorre de uma demanda cada vez maior por
prestacoes sociais, acompanhadas de um paralelo decréscimo da capacidade prestacional do Estado e da sobrevalorizagdo da economia face aos direitos soci-
ais. Portanto, o direito de greve foi o direito social escolhido para efeitos de analise no quadro da Unido Européia. O objeto de estudo diz respeito aos Acordaos
do Tribunal de Justica proferidos em 2007, o Caso Laval e o Caso Viking que versam, sobretudo, sobre limites comunitarios ao exercicio do direito de acao
coletiva, como a greve. Neste contexto, a partir do constitucionalismo, ha uma reflexao acerca dos direitos fundamentais, os direitos individuais, direitos neg-
ativos e os direitos de primeira dimensao (vida, liberdade, propriedade e intimidade), uma certa expectativa de abstengao do Estado, ao poder exercer em sua
plenitude os direitos fundamentais que estavam sendo reivindicados, ao compreender em que medida uma agao sindical coletiva pode constituir um obstaculo
a liberdade de estabelecimento na Unido Européia e como se deve conciliar a liberdade de estabelecimento e o direito de agao coletiva.

Palavras-chave: Acordaos. Viking e Laval. Direito de Greve. Unido Européia.

RESUMEN: Este estudio apunta a la importancia de los derechos sociales, que dependen de las acciones legislativas y ejecutivas, que estan siendo afectadas
por los movimientos de reforma del Estado provocados por la crisis. A nivel internacional, la creciente inseguridad se debe a la demanda de prestaciones social-
es, acompanadas de una disminucion paralela de la capacidad prestacional del Estado y la sobrevaloracion de la economia a los derechos sociales. Todavia, el
derecho de huelga es el derecho social elegido para el andlisis dentro de la Union Europea. El tema se refiere al Tribunal de Justicia proferidos en 2007, el Caso
Laval y el Caso de Viking, que se centran principalmente en los limites de la Comunidad en el ejercicio del derecho a la accion colectiva, como la huelga. En
este contexto, desde el constitucionalismo, hay una reflexion sobre los derechos fundamentales, los derechos individuales, los derechos negativos y la primera
dimension de los derechos (la vida, Ia libertad, la propiedad y la privacidad), una cierta expectativa de la abstencion del Estado, para poder continuar su plenitud
alos derechos fundamentales que estaban siendo reclamados, para comprender en qué medida una accion sindical colectiva puede constituir un obstaculo a la
libertad de establecimiento en la Union Europea y la manera de conciliar la libertad de establecimiento y el derecho a la accion colectiva.

Palabras claves: Juicios. Viking y Laval. Derecho de Huelga. Union Europea.
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1. INTRODUGAO

No atual contexto mundial, sobretudo sob o enfoque dos direitos e das garantias fundamentais no Brasil, assim consagrados através
do Art. 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, todos s&o iguais perante a Lei e possuem inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade. Mediante a relevancia deste tema sob a perspectiva econdémica, social, juri-
dica, politica e contemporanea, os direitos sociais a educagao, a satde, ao trabalho, a previdéncia social e a assisténcia social devem ser
respeitados, sobretudo em tempos de crise.

No Brasil e também no cenéario internacional, a crise pode ser identificada como um processo de autodissolugdo do Estado Social,
degenerando-se de Estado de bem-estar para Estado de mal-estar, em virtude da hipertrofia do Estado e da sociedade. Os problemas es-
pecificos do presente estudo consistem em analisar os aspectos contemporaneos da discussao sobre os direitos sociais nos momentos de
crise, além da crise presente nos movimentos de redimensionamento do Estado.

Todavia é fundamental delinear contornos para a protegao dos direitos sociais, os quais dependem de agdes legislativas e executivas
que estao sendo afetadas pelos movimentos de reforma do Estado desencadeadas pela crise. A crescente inseguranga decorre de uma
demanda cada vez maior por prestagdes sociais, acompanhada de um paralelo decréscimo da capacidade prestacional do Estado e da
sobrevalorizacao da economia face aos direitos sociais.

No ambito da Unido Européia, o direito de estabelecimento inclui o direito de aceder a atividades néo assalariadas, como trabalhador
independente, assim como a liberdade e de criar e gerir empresas, para uma atividade permanente de natureza estavel e continua, nas
mesmas condi¢oes que a lei do Estado-Membro de estabelecimento fixar para 0s seus nacionais.

Hé& chance de liberdade na prestagéo de servigos, aplica-se a todas as prestagoes realizadas normalmente mediante remuneracéo, na
medida em que ndo sejam reguladas pelas disposicoes relativas a livre circulagdo de mercadorias, de capitais e de pessoas. O prestador do
servico pode, para a execugéo da prestagao, exercer, a titulo temporario, a sua atividade no Estado-Membro onde a prestagéo ¢ realizada,
nas mesmas condigdes que esse Estado-Membro impde aos seus préprios cidadaos.

Portanto, O direito de greve foi o direito social escolhido para efeitos de anélise no quadro da Unido Europeia - UE. Na seara constitu-
cional brasileira, sobretudo em relacéo as garantias dos direitos sociais, hé a possibilidade da sindicalizagdo e o direito de greve, os quais
permitem aos trabalhadores brasileiros, uma reinvidicagdo por salérios melhores. Da mesma forma, os sindicatos revelam a possibilidade
de celebrarem convengdes coletivas de trabalho e a legitimagéo para suscitar o dissidio coletivo de trabalho.

Outrossim, h& a plena garantia de outros direitos sociais, tais como a seguridade social, 0 acesso as acoes sociais e aos servicos
de salde, educacéo, cultura, ao meio ambiente, o livre exercicio da cidadania, o sigilo e a igualdade do voto, principalmente, a eficacia na
aplicabilidade imediata das normas constituicionais voltadas ao cidadao brasileiro.

De acordo com as fungdes institucionais dos sindicatos, de acordo com a Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), ha também a
relevancia das questdes abordadas pelo Comité de Liberdade Sindical sobre o direito de greve. Em especial, de Composigao Tripartite, sob
o NUmero 958, ao ter sido produzida uma resolugéo unanime em 1982, dada a importancia ao direito de greve como um dos meios essen-
ciais que devem estar disponiveis aos trabalhadores e suas organizagdes, que devem promover e defender seus interesses ocupacionais
e laborais.

Esta posicao clara da OIT sobre o direito de greve no Brasil, também corresponde a um fator importante para que o governo reconside-
rasse a intervencao da OIT em situagdes semelhantes na Polonia e Africa do Sul. Tal posicionamento da OIT colabora e objetiva analisar os
aspectos jurisprudenciais no ambito comunitério e as decisdes objeto de analise referem-se aos Acérdaos do Tribunal de Justica proferidos
em 2007, Caso Laval e Caso Viking que versam, sobretudo, sobre limites comunitérios ao exercicio do direito de agéo coletiva, como a greve.

A discussao proposta nao pode ser satisfatoriamente realizada sem que se adiante uma noc¢ao geral sobre os direitos fundamentais
sociais. Por essa razao, o primeiro capitulo trata da greve como direito fundamental e da sua normatizagdo em nivel comunitario.

No segundo capitulo, passamos ao relato do Acérdao do TJUE, de 11 de dezembro de 2007 (Processo C-438/05), Caso Viking. No
capitulo seguinte, faz-se uma anélise do Acérdao do TJUE, de 27 de outubro de 2011 (Processo C-255/09), Caso Laval.

E salutar compreender em que medida uma agéo sindical coletiva pode constituir um obstéculo & liberdade de estabelecimento na
Uni&o Europeia e como se deve conciliar a liberdade de estabelecimento e o direito de agdo coletiva. O desafio é tentar encontrar um equi-
librio entre esses interesses que, as vezes, se opdem. Por fim, encerra-se a investigagdo com breves notas conclusivas.

2. DIREITO DE GREVE COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Com o constitucionalismo foram positivados os primeiros direitos fundamentais, os direitos individuais, direitos negativos, direitos de
primeira dimenséo (vida, liberdade, propriedade, intimidade, dentre outros) que tinham como caracteristica principal uma certa expectativa
de abstencao do Estado, um nao-agir a fim de que as pessoas pudessem exercer em sua plenitude os direitos fundamentais que estavam
sendo reivindicados, sobretudo apds as revolugdes liberais voltadas a superagdo do Absolutismo.

Com a transicao do Estado Liberal para o Estado Social houve uma profunda alteracéo na interacéo Estado-sociedade. O Estado
passa a atuar na sociedade com finalidades sociais e de desenvolvimento econémico.

Houve a expanséo da positivagao dos direitos sociais, originariamente identificados na Constituicao Mexicana de 1917 e na Constitui-
cao de Weimar de 1919. Séo os direitos positivos, prestacionais, a chamada segunda dimenséo dos direitos fundamentais. A positivacao de
direitos sociais provocou uma mudancga notével na concepgéo dos direitos fundamentais. Passou-se a exigir a gestao da ordem econdmica

Revista Eletrdnica de Direito do Centro Universitario Newton Paiva | Belo Horizonte | n.28 | p.68-78 | jan./abr. 2016 | ISSN 1678 8729 | http://npa.newtonpaiva.br/direito/
PAGINA 69



COMENTARIOS A0S ACORDAQS VIKING E LAVAL: o direito de greve na Unido Europeia
Helena Telino Neves | Raphaella Viana Silva Asfora

e social pelo Estado de forma que ele garantisse a prestagao de condicdes materiais que assegurassem a dignidade humana.

A estrutura das normas de direitos sociais é aberta, implica na necessidade de interposicao legislativa e procedimentos estatais para
efetivagao desses direitos. O que se fixa constitucionalmente ou em normas comunitarias e internacionais € que os individuos devem, por
meio de agao estatal, ter acesso ao bem ou atingir o fim visado pela norma consagradora do direito social.

Os direitos sociais impdem ao Estado o dever de respeitar, proteger e realizar prestagoes faticas destinadas a promover o acesso aos
bens econémicos, sociais e culturais. Esta triparticdo de deveres estatais foi consagrada pelo Comité para os Direitos Econémicos, Sociais
e Culturais e delimita o leque dos deveres estatais no dominio dos direitos sociais. (PISARELLO, 2007, p.62).

O direito de negociagao e de acgao coletiva foi tutelado na Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia - CDFUE? no artigo 28°:
‘Os trabalhadores e as entidades patronais, ou as respectivas organizagoes, tém, de acordo com o direito da Unido e as legislagoes e
praticas nacionais, o direito de negociar e de celebrar convengées colectivas aos niveis apropriados, bem como de recorrer, em caso de
conflito de interesses, a acgbes colectivas para a defesa dos seus interesses, incluindo a greve’.

O Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia — TFUE, em seu artigo 151°, menciona a Carta Social Europeia e a Carta Co-
munitaria dos Direitos Sociais Fundamentais dos Trabalhadores, implicando numa referéncia ao direito de greve reconhecido por estes
instrumentos juridicos.

A fundamentalidade dos direitos sociais traduz-se em efeitos juridicos concretos, vinculando o legislador quanto ao seu contetido®. As
disposicoes que prevéem direitos sociais impdem uma obrigagao no sentido de produzir normas que garantam a sua exequibilidade, deter-
minando a forma pela qual o Estado cumprira o seu dever de prestagao®. Este dever enquadra-se na obrigagao de o Estado na prosseguir
0 bem-estar®.

A maior ou menor atividade que conferira eficacia aos direitos fundamentais sociais podera traduzir-se em situagoes de colisao entre
o direito social em causa e as opgdes politico-econdmicas. Tais situacoes de colisao devem ser resolvidas pelo método da ponderagao,
balizado pelo principio da proporcionalidade, objetivando a concordancia pratica’.

A proporcionalidade servira como meio para se fazer uma restricdo temporéaria de um direito, ou seja, tornar-se-a um critério instrumen-
tal quando lidar com a questao dos limites e restricoes dos direitos. A proporcionalidade estéa no seio das decisdes ora objeto de analise.

3. ACORDAO DO TJUE, DE 11 DE DEZEMBRO DE 2007 (PROCESSO C-438/05), CASO VIKING.

O Acérdao do TJUE, de 11 de dezembro de 2007 (Processo C-438/05) tratou de um pedido de decisdo prejudicial® que tinha por objeto
a interpretagao do artigo 43° CE® ' (liberdade de estabelecimento dos nacionais de um Estado-membro no territorio de outro Estado-mem-
bro) e do Regulamento n° 4.055/86 do Conselho, de 22 de Dezembro de 1986, que aplicava o principio da livre prestagao de servicos aos
transportes maritimos entre Estados-membros e Estados-membros para paises terceiros.

Este pedido foi apresentado no ambito de um litigio envolvendo a Federagéo Internacional dos Trabalhadores dos Transportes (ITF)
e o Sindicato Finlandés dos Trabalhadores Maritimos (FSU), contra a Viking Line ABP (Viking) e a sua filial Viking Line Eesti (Viking Eesti), a
propodsito de uma agao coletiva com o intuito de dissuadir a Viking de mudar o pavilhao (bandeira) finlandés de um dos seus navios (Rosella)
e de registrar esse navio sob o pavilhao de outro Estado-membro.

3.1. Dos Fatos

A sociedade Viking Shipping Line operava servigos maritimos de ferryboat sob pavilhdo finlandés ligando a Finlandia a Estonia. A
administracdo da sociedade decidiu registrar um desses navios sob o pavilhao estdnio para aproveitar os salarios mais baixos, tendo em

3 Sobre a génese e estrutura da Carta: Duarte (2002, p.723-755).

4 A densificacao legislativa do direito social ndo surge fundamentada na constitucionalizagdo material dos preceitos legais concretizadores, mas no
principio da democracia econémica, social e cultural e no proprio principio do Estado Social. (SOUSA, 2007, p.751).

5 Nos dizeres de Vieira de Andrade (2006, p.387): ‘auténticos deveres de legislagao’.

6 A busca pelo bem-estar foi tratada por Paulo Otero (1995, p.592-596).

7 Sobre a aproximagao da concordancia pratica e da ponderagao, ver: Novais (2003, p.561-563); Borowski (2000, p.45); Alexy (2002, p.166).

8 Decisao prejudicial é aquela derivada de uma consulta feita pelos Tribunais Nacionais ao Tribunal de Justica para que esclareca a interpretagao
de um elemento do Direito da Unido Europeia. Assim, caso os Tribunais Nacionais tenham uma divida quanto a interpretagao ou a validade de uma
disposicao do Direito da Unido Europeia, eles podem pedir o parecer do Tribunal de Justica, que se pronuncia sobre a questdo que Ihe é apresentada,
emitindo uma decisdo a titulo prejudicial. Tal mecanismo esta previsto no artigo 267° do TFUE.

9 0 artigo 43° referia-se a liberdade de estabelecimento: ‘No ambito das disposigoes seguintes, sdo proibidas as restricoes a liberdade de
estabelecimento dos nacionais de um Estado-Membro no territorio de outro Estado-Membro. Esta proibicao abrangerd igualmente as restrigoes a
constituicao de agéncias, sucursais ou filiais pelos nacionais de um Estado-Membro estabelecidos no territorio de outro Estado-Membro. A liberdade
de estabelecimento compreende tanto o acesso as actividades nao assalariadas e o seu exercicio, como a constituicao e a gestdo de empresas e
designadamente de sociedades, na acepgao do segundo paragrafo do artigo 48°, nas condigoes definidas na legislagao do pais de estabelecimento
para 0s Seus proprios nacionais, sem prejuizo do disposto no capitulo relativo aos capitais’.

10 Refere-se ao atual artigo 49° do TFUE.
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consideracao a futura contratagao de trabalhadores estonianos.

Em resposta a esta medida, o Sindicato Finlandés dos Trabalhadores Maritimos informou a Viking que intentaria agdes coletivas para
bloguear o processo de mudanga do pavilhao. O Sindicato também solicitou a Federagao Internacional dos Trabalhadores dos Transportes
(ITF) que os membros nao finlandeses deixassem de negociar com a Viking.

AITF afirmou que uma das suas principais politicas era a luta contra os pavilhdes de conveniéncia''. Combater os pavilhoes de conve-
niéncia objetivava garantir as condi¢oes de trabalho para as tripulagdes dos navios'. O direito de celebrar acordos coletivos relativos a um
navio incumbe apenas aos sindicatos do Estado onde se encontra o proprietério efetivo do navio. (WARNECK, 2010, p.7).

Enguanto o navio Rosella tivesse pavilhao finlandés, a Viking seria obrigada a pagar a tripulagdo salarios de nivel idéntico aqueles
praticados na Finlandia, por forga do direito finlandés e da convengao coletiva de trabalho aplicavel. Ora, os salérios pagos as tripulagoes
estonias eram inferiores aos pagos as tripulagdes finlandesas.

A Viking alegava que a atividade de exploragao do navio Rosella era deficitaria devido a concorréncia direta com dos navios estonios,
que asseguravam o transporte Finlandia-Estonia a custos salariais inferiores.

Em 17 de Novembro de 2003, a convengao coletiva da Viking com o Sindicato Finlandés dos Trabalhadores Maritimos (FSU) expirou.
Consequentemente, a FSU anunciou uma greve, exigindo que a Viking aumentasse em oito pessoas os efetivos a bordo do Rosella e renun-
ciasse ao projeto de mudanca de pavilhao do navio. A Viking aceitou a reivindicagao relativa aos oito membros de tripulacao suplementares,
mas se recusou a renunciar ao projeto de mudanga do pavilhao.

O FSU indicou que s6 aceitava a renovagao da convencao coletiva de trabalho se a Viking se comprometesse, independentemente
de uma eventual mudanga de pavilhao do Rosella, a ndo despedir trabalhadores e a continuar a respeitar o direito finlandés e a convengao
coletiva de trabalho finlandesa.

A convengao coletiva nao foi renovada e os trabalhadores da FSU iniciaram uma greve. A atividade de exploragao do Rosella continuou
deficitaria e a Viking persistiu na intencao de registar o referido navio sob pavilhao esténio.

Uma vez que havia uma circular da Federacao Internacional dos Trabalhadores dos Transportes (ITF) que impedia a Viking de negociar
com os sindicatos da Estonia, foi intentada no Tribunal de Primeira Instancia de Helsinquia uma acao destinada a obter a proibicdo da greve
promovida pelo Sindicato Finlandés dos Trabalhadores Maritimos (FSU).

Posteriormente, em 18 de Agosto de 2004, a Viking impetrou uma agéo judicial pedindo que a agéo coletiva da ITF e do FSU fosse
declarada contraria ao artigo 43° CE™.

O ¢rgéo jurisdicional acolheu o pedido da Viking, considerando que a agéo coletiva da ITF e do FSU impunha restricoes a liberdade
de estabelecimento contréarias ao artigo 43° CE e, subsidiariamente, constituia restricoes ilegais a livre circulagao dos trabalhadores e a livre
prestacao de servigos, na acepgao dos artigos 39° CE e 49° CE'™.

Em recurso, a ITF e o FSU alegaram que o direito de os sindicatos desencadearem uma acgéo coletiva para preservar postos de traba-
lho constitui um direito fundamental reconhecido no artigo 136° CE'S. Portanto, os sindicatos teriam o direito de desencadear uma greve con-
tra uma entidade patronal, estabelecida num Estado-Membro, objetivando dissuadi-la de transferir sua empresa para outro Estado-Membro.

3.2. Das questoes prejudiciais

Questionou-se se o Tratado proibia uma determinada acao sindical se esta agao objetivasse impedir uma entidade patronal de utilizar
a liberdade de estabelecimento por razdes econémicas. Foi nesse contexto, e por considerar que a resolugao do litigio dependia da inter-
pretagéo do Direito da Unido Europeia, que o Tribunal Nacional decidiu suspender a instancia e submeter ao Tribunal de Justica algumas
questdes prejudiciais’®.

3.2.1. Liberdade de estabelecimento

Na primeira questao, foi perguntado ao TJUE se o artigo 43° CE deveria ser interpretado no sentido de que estaria subtraida do seu
ambito de aplicacdo uma agéao coletiva desencadeada por um sindicato a fim de induzir uma empresa a celebrar uma convengao coletiva
cujo contetido poderia dissuadi-la do exercicio da liberdade de estabelecimento.

O FSU e a ITF alegaram que as agdes coletivas poderiam constituir o Ultimo recurso ao dispor das organizagdes sindicais para ver

11 Pavilhdo de conveniéncia é quando a propriedade e controle efetivos do navio se encontram num Estado diferente do Estado da bandeira do navio.
12 Esta campanha de luta contra os pavilhdes de conveniéncia é levada a cabo através de boicotes e de outras acoes de solidariedade entre os
trabalhadores.

13 Liberdade de estabelecimento dos nacionais de um Estado-membro no territorio de outro Estado-membro. Refere-se ao atual artigo 49° do TFUE.
14 Refere-se aos atuais artigos 45° e 560 do TFUE, respectivamente.

15 Refere-se ao atual artigo 151° do TFUE.

16 Uma vez que a questao relativa a livre prestagdo de servigos so posteriormente @ mudanga de pavilhdo do Rosella é suscetivel de se colocar e
que na data em que as questdes prejudiciais foram submetidas ao Tribunal de Justica essa mudanca ainda nao tinha ocorrido, o pedido de decisao
prejudicial tem carater hipotético, pelo qué é inadmissivel na parte relativa a interpretacao do Regulamento n° 4.055/86. Nestas condigoes, as
questoes submetidas pelo 6rgéo jurisdicional de reenvio foram respondidas unicamente tendo por objeto o artigo 43° CE.
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satisfeita a sua reivindicagao de regular a atividade dos trabalhadores da Viking.

Embora o direito de desencadear uma acao coletiva, incluindo o direito de greve, seja reconhecido enquanto direito fundamental, o seu
exercicio pode estar sujeito a determinadas restricoes'”.

O Tribunal de Justica respondeu a primeira questao no sentido de que uma agao coletiva desencadeada por um sindicato contra uma
empresa para induzi-la a celebrar uma convencao coletiva cujo contetido pode desincentiva-la de exercer a liberdade de estabelecimento
nao estaria subtraida ao ambito de aplicagdo do artigo 43° CE (liberdade de estabelecimento dos nacionais de um Estado-membro no ter-
ritorio de outro Estado-membro).

3.2.2. Efeito direto horizontal

Na segunda questéo, o érgéo jurisdicional de reenvio perguntou se o artigo 43° CE era suscetivel de conferir a uma empresa privada
direitos que podem ser oponiveis a um sindicato ou a uma associagéo de sindicatos (eficacia horizontal).

O artigo 43° CE foi interpretado no sentido de que pode ser diretamente invocado por uma empresa privada contra um sindicato, pois,
no ambito da livre circulagao de mercadorias, determinadas restrigdes podem ser de origem nao estatal e resultar de agoes desencadeadas
por pessoas privadas.

O TJUE reconhece o efeito horizontal do artigo 43° CE afirmando que ele pode ser invocado por um sindicato e que pode ser aplicavel
a uma restrigao resultante do exercicio de greve como direito fundamental.

De acordo com estas consideragdes, a segunda questao foi respondida no sentido de que o artigo 43° CE é suscetivel de conferir a
uma empresa privada direitos que podem ser oponiveis a um sindicato ou a uma associagao de sindicatos.

3.2.3. Agdes coletivas como restricoes a liberdade de estabelecimento

17 0 artigo 28° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia afirma que os direitos de ago coletiva gozam de protegdo em conformidade com
o direito da Unido, as legislagOes e praticas nacionais. Além disso, segundo o direito finlandés, o direito de greve nao pode ser exercido quando a greve for
contraria aos bons costumes ou proibida pelo direito nacional ou pelo direito europeu.

18 As questoes 3 a 10 s@o as seguintes: 3) Quando um sindicato ou uma unido de sindicatos desencadeia agoes coletivas contra uma empresa privada para
obrigar essa empresa a celebrar uma convengao coletiva de trabalho com um sindicato num determinado Estado-Membro, que tem por resultado tornar
indtil a mudanca do pavilhdo de um navio para outro Estado-Membro, constitui esta agao uma restricao para efeitos do artigo 43° CE e/ou do Regulamento
n°4055/867 4) A politica de uma unido de sindicatos segundo a qual os navios devem ser registrados no pais onde se situam a propriedade € o controle do
navio, de modo que os sindicatos do pais da propriedade de um navio tenham o direito de celebrar convengoes coletivas de trabalho relativas a esse navio,
constitui uma restricao diretamente discriminatoria, indiretamente discriminatoria ou nao discriminatoria nos termos do artigo 43° CE ou do Regulamento
n° 4055/867 5) Para determinar se as ac0es coletivas de um sindicato ou unido de sindicatos constituem uma restricao diretamente discriminatoria,
indiretamente discriminatoria ou ndo discriminatdria nos termos do artigo 43° CE ou do Regulamento n° 4055/86, é relevante a intengdo subjetiva do
sindicato que desencadeia a agéo ou deve o tribunal nacional resolver o litigio apenas por referéncia aos efeitos objetivos dessa agao? 6) Quando uma
sociedade-mae esta estabelecida no Estado-Membro A e pretende realizar um ato de estabelecimento mediante a mudanca de pavilhdo do navio para o
Estado-Membro B, para ser explorado por uma filial que Ihe pertence na integra, existente no Estado-Membro B e que esté sujeita & direg@o e controle da
sociedade-mae: a) a ameaga ou a realizagao efetiva de uma agao coletiva de um sindicato ou unido de sindicatos que procura tornar indtil o exercicio acima
mencionado é suscetivel de constituir uma restricao ao direito de estabelecimento da sociedade-mae nos termos do artigo 43° CE, e b) ap6s a mudanca de
pavilhdo do navio, pode a filial invocar o Regulamento n° 4055/86 relativamente aos servigos por si prestados do Estado-membro B para o Estado-membro
A?7) Se as agdes coletivas de um sindicato ou unido de sindicatos constituirem uma restrigao diretamente discriminatoria nos termos do artigo 43° CE ou do
Regulamento n° 4055/86, pode esta restricao, em principio, ser justificada pela excegao de ordem publica prevista no artigo 46° CE com base: a) no fato de
as acoes coletivas (incluindo a greve) serem um direito fundamental protegido pelo direito comunitario; e/ou b) na protecao dos trabalhadores? 8) Consegue
a aplicagao de uma politica de uma unido de sindicatos segundo a qual os navios devem ser registrados no pais onde se situam a propriedade € o controle
do navio, de modo a que os sindicatos no pais da propriedade de um navio tenham o direito de celebrar convengoes coletivas de trabalho relativas a esse
navio, um equilibrio justo entre o direito social fundamental de desencadear agées coletivas € a liberdade de estabelecimento e de prestagao de servigos e
& objetivamente justificada, adequada, proporcionada e estd em conformidade com o principio do reconhecimento matuo? 9) Quando uma sociedade-mae
no Estado-membro A possui um navio registrado no Estado-Membro A e presta servigos de ferryboat entre o Estado-membro A e o Estado-membro B
utilizando esse navio; a sociedade-mae pretende alterar o pavilhdo do navio para o Estado-membro B para aplicar termos e condigdes de emprego menos
exigentes que os do Estado-membro A; a sociedade-mae no Estado-membro A tem uma filial no Estado-membro B e essa filial esta sujeita a sua diregao e
controle; se pretende que a filial opere o navio apos a sua mudanca de pavilhao para o Estado-membro B com uma tripulagao recrutada no Estado-membro
B, abrangida por uma convengao coletiva de trabalho negociada com um sindicato membro da ITF, no Estado-membro B; a sociedade-mae continua a ser
a proprietaria do navio e este a ser fretado sem tripulagéo a filial; o navio continua a prestar diariamente servigos de ferryboat entre o Estado-membro A e o
Estado-membro B; um sindicato do Estado-membro A desencadeia acoes coletivas para levar a sociedade-mae e/ou a filial a celebrarem uma convengao
coletiva de trabalho mediante a qual se aplicardo a tripulagao do navio termos e condicoes aceitaveis para o sindicato no Estado-membro A, mesmo depois
da mudanca de pavilhdo do navio e que tem por efeito tornar indtil para a sociedade-mae mudar o pavilhao do navio para o Estado-membro B: conseguem
essas agoes coletivas um equilibrio justo entre o direito social fundamental de desencadear agées coletivas e a liberdade de estabelecimento e de prestagao
de servigos, sao objetivamente justificadas, adequadas, proporcionadas e estao em conformidade com o principio do reconhecimento matuo? 10) Seria a
resposta a nona questao diferente se a sociedade-mae se comprometesse em Tribunal, em seu nome e em nome de todas as empresas do mesmo grupo, a
nao despedir, devido @ mudanca de pavilhdo, nenhum dos seus empregados (Compromisso que nao exige a renovagao de contratos por tempo determinado
nem impede a reafetagao dos empregados em termos e condigOes equivalentes)?
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As questdes 3 a 10 foram apreciadas em conjunto e foi perguntado, no essencial, se as agoes coletivas constitulam restricoes na
acepgao do artigo 43° CE e, se assim fosse, em que medida poderiam essas restricdes ser justificadas’®.

A liberdade de estabelecimento constitui um dos principios fundamentais da Uniao Europeia e as disposicoes do Tratado que garan-
tem essa liberdade tém efeito direto'™. As condigcdes impostas para a matricula de navios ndao devem constituir obstaculo a liberdade de
estabelecimento, na acepcao dos artigos 43° CE a 48° CE.

A ITF alegou que as restricdes se justificavam para garantir a protecao dos direitos dos trabalhadores e que isso era uma razao impe-
riosa de interesse geral.

O Tribunal afirmou que a acéo coletiva planejada pelo Sindicato Finlandés dos Trabalhadores Maritimos (FSU) objetivou tornar menos
atrativo o exercicio do direito de livre estabelecimento, na medida em que essa agao impediu que a Viking recebesse na Esténia o0 mesmo
tratamento que os restantes operadores econémicos la estabelecidos.

A acéo coletiva da Federacao Internacional dos Trabalhadores dos Transportes (ITF) foi considerada como suscetivel de restringir o
exercicio pela Viking do seu direito de livre estabelecimento.

Relativamente a questao de saber se a agao coletiva nao ultrapassava o necessario para alcangar o objetivo prosseguido, caberia ao
6rgao jurisdicional de reenvio examinar se o FSU nédo dispunha de outros meios, menos restritivos da liberdade de estabelecimento, para
levar a bom termo a negociacao coletiva encetada pela Viking e, por outro, se este sindicato tinha esgotado esses meios antes de desenca-
dear a greve. O Tribunal afirmou que caberia ao érgao jurisdicional de reenvio analisar se os postos de trabalho dos membros do FSU eram
verdadeiramente colocados em causa.

As questdes terceira até a décima foram respondidas afirmando que o artigo 43° CE deve ser interpretado no sentido de que acoes
coletivas que visam induzir uma empresa (cuja sede esté situada num Estado-Membro determinado) a celebrar uma convengao coletiva de
trabalho com um sindicato estabelecido em outro Estado constituem restricoes?.

3.3. Pronuciamento do Tribunal de Justiga da Unido Européia no Caso Viking

Isto posto, o TJUE, no caso Viking, declarou que o artigo 43° CE é suscetivel de conferir a uma empresa privada direitos que podem
ser oponiveis a um sindicato ou a uma associacao de sindicatos e que nao esta subtraida ao seu ambito de aplicagdo uma agéo coletiva
desencadeada por um sindicato contra uma empresa privada para dissuadi-la de exercer a liberdade de estabelecimento.

As agoes coletivas, como as que estavam em causa no processo principal, constituem restrigoes ao artigo 43° CE (liberdade de esta-
belecimento dos nacionais de um Estado-membro no territério de outro Estado-membro). Estas restricdes podem, em principio, ser justifi-
cadas por uma razao imperiosa de interesse geral, como a protecdo dos trabalhadores, na condigao de se provar que sao aptas a garantir
a realizagao do objetivo legitimo prosseguido e que nao ultrapassem o necessario para o alcangar.

4. ACORDAO DO TJUE, DE 18 DE DEZEMBRO DE 2007 (PROCESSO C-341/05), CASO LAVAL

Trata-se um pedido de decisao prejudicial que tem por objeto a interpretagao dos artigos 12° CE (discriminagao em razdo da naciona-
lidade)?' e 49° CE (restricoes a livre prestagao de servigos)??, bem como da Diretiva n° 96/71/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de
16 de Dezembro de 1996, relativa ao destacamento de trabalhadores no ambito de uma prestagao de servicos.

O pedido foi apresentado no &mbito de um litigio que opde a Laval, sociedade com sede na Leténia, ao Sindicato sueco dos trabalha-
dores do setor da construgao e das obras publicas (Byggnads), a Segao sindical n° 1 do referido sindicato (Byggettan) e ao Sindicato sueco
dos eletricistas (Elektrikerna).

A acéo instaurada pela Laval objetivava que fossem declaradas ilegais a agao coletiva interposta pelos Sindicatos Byggnads e pela
Byggettan, que afetava todas as obras em que essa sociedade participava e a acao de solidariedade do Elektrikerna, que consistia num
bloqueio de todos os trabalhos de eletricidade da obra. Foi solicitada a cessagao dessas acoes e que as organizacoes sindicais fossem
condenadas a indeniza-la pelo prejuizo que sofreu.

4.1. Dos Fatos

A Laval ganhou um concurso publico para a construgéo de uma escola numa cidade sueca. Para o cumprimento do respectivo con-
trato, a Laval destacou os seus trabalhadores da Letonia para a Suécia.

19 0 Tribunal de Justica considerou que, embora as disposicées do Tratado relativas a liberdade de estabelecimento visem nomeadamente assegurar
0 beneficio do tratamento nacional no Estado-Membro de acolhimento, impedem igualmente que o Estado-Membro de origem coloque obstaculos
ao estabelecimento noutro Estado-Membro de um dos seus nacionais ou de uma sociedade constituida em conformidade com a sua legislagao.
Os direitos garantidos pelos artigos 43° CE a 48° CE seriam esvaziados do seu contetido se o Estado-Membro de origem pudesse proibir que as
empresas abandonassem o seu territorio para se estabelecerem noutro Estado-Membro.

20 Ainda sobre a aplicabilidade do artigo 43° CE no acérdéo Viking, ver: Garde;Mahé (2009, p. 97-106) e Rodiere (2008, p.47-66).

21 Atual artigo 18° do TFUE.

22 Atual Artigo 56° do TFUE.
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De acordo com a pratica usual do sistema de relagdes sociais sueco, os sindicatos entraram em negociagdes com a Laval para a
celebragao de um acordo coletivo regulando salérios e outras condi¢oes da prestacéo de trabalho.

Como a sociedade Laval pretendia prevalecer-se do salario mais baixo vigente na Letdnia®, celebrou um acordo coletivo naquele pais.
ApOs o fracasso das negociacoes na Suécia, os sindicatos suecos propuseram agoes coletivas de blogueio do canteiro de obra. Estas
acoes foram apoiadas pela acdo coletiva de solidariedade dos sindicatos suecos dos eletricistas. (WARNECK, 2010, p.7-8).

A Diretiva n® 96/71/CE prevé as condigoes de emprego aplicaveis a relagao de trabalho quando uma empresa estabelecida num Esta-
do-membro destaca temporariamente trabalhadores para o territério de outro Estado-membro, no ambito de uma prestacao de servigos. A
lei Sueca ndo impde as empresas estrangeiras a aplicagao das convengoes coletivas suecas e a legislagao sueca nao prevé remuneragoes
salariais minimas.

Nos termos do artigo 17° da Constituicao Sueca, as associacoes de trabalhadores tém o direito de desencadear agoes coletivas, salvo
se uma lei ou uma convengao dispuserem em sentido contrario. Ha, na Suécia, a Lei (MBL), que contém disposicoes que limitam o direito
de as organizacoes sindicais desencadearem agoes coletivas?®.

Segundo a interpretacao jurisprudencial do §42 da MBL (acérdao Britannia), é proibido desencadear uma agéo coletiva a fim de obter
a revogacao ou a modificagao de uma convengao coletiva celebrada entre terceiros®.

Em sequéncia ao acérdao Britannia, foi publicada uma norma denominada Lex Britannia, onde o legislador pretendeu reduzir o alcan-
ce do principio desenvolvido no acérdao, definindo que as agbes coletivas desencadeadas contra um empregador estrangeiro que exerce
temporariamente uma atividade na Suécia ja nao seriam proibidas. Na Suécia, a determinacao das remuneragoes dos trabalhadores cabe
aos parceiros sociais, através de negociagao coletiva.

A Laval levou para a Suécia cerca de trinta e cinco trabalhadores para a realizacao de obras em um estabelecimento escolar e tinha
assinado na Let6nia convengoes coletivas com o sindicato dos trabalhadores de construgdo. Portanto, ndo estava vinculada a nenhuma
convencgao coletiva celebrada com os sindicatos suecos.

Foram estabelecidas negociagdes entre os Sindicatos suecos e a Laval com vista a adesao a convengéo coletiva sueca da construgao
civil. A Byggettan exigiu que a Laval aderisse a convengao coletiva da construgéo civil sueca para a obra e declarou-se pronta a desencadear
imediatamente uma greve caso nao se chegasse a um acordo neste sentido.

Malograda a negociacao, os sindicatos iniciaram um bloqueio que consistiu na organizagao de uma greve, impedindo a entrega de
mercadorias e a entrada dos trabalhadores letes e dos veiculos na obra. Os sindicatos dos eletricistas iniciou uma acéao de solidariedade
que impediu que as empresas eletricistas suecas prestassem servicos a Laval.

No Natal, os trabalhadores destacados pela Laval regressaram a Letdnia e ndo voltaram a obra. Em Janeiro de 2005, outras organiza-
¢oes sindicais anunciaram agdes de solidariedade que consistiam num boicote de todas as obras da Laval na Suécia.

4.2. Das questoes prejudiciais

Interrogando-se sobre a questao de saber se os artigos 12° CE e 49° CE (discriminagao em razao da nacionalidade e restricoes a livre
prestacao de servigos) e a Diretiva n® 96/71/CE se opdem a que as organizagoes sindicais tentem obrigar, através de uma agao coletiva,
uma empresa estrangeira que destaca trabalhadores para a Suécia a aplicar uma convencéo coletiva sueca, o Tribunal decidiu submeter ao
TJUE algumas questdes prejudiciais.

4.2.1. Discriminagao em razdo da nacionalidade e livre prestagao de servigos

Com a primeira questéo, o 6rgao jurisdicional de reenvio perguntou se era compativel com as regras do Tratado o fato de as organiza-
¢Oes sindicais tentarem obrigar, atraves de agao coletiva sob a forma de bloqueio, um prestador de servigos estrangeiro a aderir, no Estado-
membro de acolhimento, a uma convencao coletiva (como a convencao coletiva da construgao civil), uma vez que a legislagao sueca que
transpde a Diretiva n® 96/71/CE nao continha nenhuma disposicao expressa relativa a aplicagao das condicoes de trabalho e de emprego
previstas nas convengoes coletivas.

De acordo com TJUE, o artigo 12° CE?”, que consagrou o principio da ndo discriminagao em razao da nacionalidade, apenas ¢ aplica-
vel de modo autbnomo as situagdes para as quais o Tratado ndo preveja normas especificas de nao discriminagao. No que respeita a livre
prestacao de servigos, esse principio foi consagrado e concretizado pelo artigo 49° CE2,

23 A expressao dumping social € frequentemente utilizada para descrever uma situagao quando os empregadores enviam trabalhadores para paises
com altos salarios e continuam aplicando suas condigGes nacionais de trabalho com baixos saldrios. (HATZIDAKI-DAHSTROM, 2007, p.142).

24 “Para efeitos da presente diretiva, a nogao de «remuneracdes salariais minimas» referida na alinea c) do n° 1 € definida pela legislacao e/ou pela
pratica nacional do Estado-membro em cuijo territorio o trabalhador se encontra destacado.”

250 §42 da MBL prevé: “Uma associacéo de empregadores ou de trabalhadores nao pode organizar nem provocar, seja de que forma for, uma agéo
coletiva ilegal e ndo pode participar numa agdo coletiva ilegal, quer apoiando-a quer de qualquer outra forma”.

26 No acordao Britannia (1989, n° 120), o Arbetsdomstolen decidiu que esta proibigdo era extensiva as agoes coletivas desencadeadas na Suécia
com o objetivo de obter a revogagdo ou a modificagao de uma convencao coletiva celebrada entre contratantes estrangeiros.

27 Atual artigo 18° do TFUE.

28 Atual artigo 56° do TFUE.
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O artigo 49° CE se opde a que um Estado-Membro proiba um prestador de servigos estabelecido noutro Estado-membro de se
deslocar livremente para o seu territério com o seu pessoal, ou a que esse Estado-membro sujeite a deslocagao do pessoal a condigoes
mais restritivas.

Na Suécia, as remuneragoes salariais minimas constituem a Unica condicao de emprego cuja fixagao ndo segue uma das vias previs-
tas pela Diretiva n® 96/71/CE 2. Conforme o TJUE, um Estado-membro, onde as remuneracoes salariais minimas nao sao determinadas por
uma das vias previstas na Diretiva n° 96/71/CE, nao poderia impor as empresas de prestagao de servigos transnacional uma negociagao
caso a caso, para definir os salarios que deveréo ser pagos aos seus trabalhadores destacados®.

O artigo 3°, n° 1, primeiro paragrafo, da Diretiva n° 96/71/CE prevé que os Estados-membros providenciardo que as empresas, no
ambito de uma prestagao de servigos transnacional, garantam aos trabalhadores destacados no seu territério as condigoes de trabalho e
de emprego adequadas.

Esta disposicao visa garantir uma concorréncia leal entre as empresas nacionais e as empresas que realizam uma prestagao de servi-
¢os transnacional e garantir aos trabalhadores destacados a aplicagao das regras de protecdo minima do Estado-membro de acolhimento
quanto as condigdes de trabalho.

Porém, o artigo 3°, n° 7, da Diretiva n° 96/71/CE nao poderia ser interpretado no sentido de que permitisse ao Estado-membro de aco-
Ihimento subordinar a realizagao de uma prestagao de servigos no seu territério ao respeito de condigoes de trabalho e de emprego que vao
além das regras imperativas de protecao minima. No processo em questao, o TIUE concluiu que certas clausulas da convengao coletiva da
construcao civil diziam respeito as matérias nao especificamente referidas no artigo 3° da Diretiva n® 96/71/CE.

Quanto a apreciagao da agao coletiva a luz do artigo 49° CE (restrigoes as prestagoes de servicos), embora o direito de desencadear
uma acao coletiva devesse ser reconhecido como direito fundamental, o seu exercicio poderia estar sujeito a determinadas restrigoes.

Reconheceu-se o direito de greve como direito fundamental que, em principio, seria suscetivel de justificar restrigao a livre circulagao
de mercadorias. Mas esse exercicio deveria ser conciliado com as exigéncias relativas aos direitos protegidos pelo Tratado e ser conforme
o principio da proporcionalidade.

S6 seria admissivel uma restricao a liberdade de prestacao de servigos se esta prosseguisse um objetivo legitimo e se justificasse por
razdes imperiosas de interesse geral. As organizagoes sindicais demandadas e o Governo sueco alegavam que as restricoes em causa
seriam justificadas para garantir a protegao dos trabalhadores e que isso constituiria uma razao imperiosa de interesse geral.

Dado que a Unido tem uma finalidade econémica, mas também uma finalidade social, os direitos que decorrem das disposicoes do
Tratado relativas a livre circulagao de mercadorias devem ser ponderados com os objetivos prosseguidos pela politica social, dentre os quais
figuram a melhoria das condigoes de vida e de trabalho.

De acordo com estas consideracoes, o TJUE respondeu a primeira questao no sentido que o direito de desencadear agoes coletivas,
através das quais a Laval seria obrigada a aderir a convengao coletiva da construcao civil onde constam clausulas que divergem das dispo-
sicoes legislativas da Diretiva n® 96/71/CE, seria suscetivel de tornar mais dificil a execucédo de trabalhos de construgao no territorio sueco e
constituiria, por isso, uma restricao a livre prestagao de servicos na acepgao do artigo 49° CE.

4.2.2. Agdes coletivas e aplicacdo direta da lei nacional de um estado-membro

A segunda questao era se os artigos 49° CE e 50° CE®' se opunham a que, num Estado-membro, a proibicao imposta as organizagoes
sindicais, de desencadear uma agao coletiva com o objetivo de revogar ou de modificar uma convencao coletiva celebrada por terceiros,
fosse subordinada a condicdo de que a acao dissesse respeito a condicoes de trabalho e de emprego as quais a lei nacional se aplicasse
diretamente.

Isso implicaria, para uma empresa que destaca trabalhadores para um Estado-membro e que estivesse vinculada por uma convengao
coletiva regulada pelo direito de outro Estado-membro, a impossibilidade de invocar tal proibi¢ao face a essas organizagoes.

A aplicacao de um regime Unico de remuneragoes no mercado sueco objetivaria criar condicoes de uma concorréncia leal entre em-
pregadores suecos e empresarios provenientes de outros Estados-membros.

Na medida em que aplicava as empresas estrangeiras 0 mesmo tratamento que é reservado as empresas nacionais que nao conclui-
ram uma convengao coletiva, a legislacao nacional sueca criava uma discriminagao contra estas empresas, pois nao tinha em consideragao
as convengoes coletivas que as vinculavam no Estado-membro onde estavam estabelecidas.

Todavia, dado que nenhuma das consideragoes indicadas pelos sindicatos remetia para razoes de ordem publica, de seguranca publi-
ca e de saude publica, na acepgao do artigo 46° CE, aplicado em conjugacéao com o artigo 55° CE®2, o TJUE concluiu que uma discriminagao
como a que estava em causa no processo principal nao poderia ser justificada.

29 Na Suécia, as condigoes de trabalho e de emprego relativas as matérias referidas no artigo 3°, n° 1, primeiro paragrafo, alineas a) a g), da Diretiva
96/7 n° 96/71/CE 1, com excecao das remuneracoes salariais minimas, foram fixadas por disposicoes legislativas.

30 Os Estados-Membros continuam livres de escolher, a nivel nacional, um sistema que nao figure expressamente entre 0s previstos na referida
diretiva, desde que nao coloque obstaculos a prestacao de servigos entre os Estados-membros.

31Atuais artigos 56° e 57° do TFUE, respectivamente.

32 Atuais artigos 52° e 62° do TFUE, respectivamente.
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4.3. Pronuciamento do Tribunal de Justiga da Unido Européia no Caso Laval

Isto posto, o TJUE declarou que os artigos 49° CE e 3° da Diretiva n® 96/71/CE deveriam ser interpretados no sentido de que uma
organizagéao sindical ndo poderia obrigar, através de uma agéo coletiva, um prestador de servigos estabelecido noutro Estado-Membro a
aderir a uma convencéao coletiva cujas clausulas estipulassem, para algumas matérias, condigdes mais favoraveis do que as resultantes das
disposicoes legislativas existentes ou de clausulas que tivessem por objeto matérias ndo mencionadas no artigo 3,° da Diretiva n° 96/71/CE.

Os artigos 49° CE e 50° CE se opunham a que, num Estado-Membro, a proibigao imposta as organizagdes sindicais de desencadear
uma agao coletiva com o objetivo de revogar ou de modificar uma convencéo coletiva celebrada por terceiros fosse subordinada a condigao
de que a agao dissesse respeito a condigdes de trabalho e de emprego as quais a lei nacional se aplicasse diretamente.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

A ordem juridica europeia acolhe a agéo coletiva (como a greve) como bem fundamental, a ser tutelado num quadro de internormatividade.

Nos acérdaos Viking e Laval, o TJUE viu-se perante a obrigagdo de conciliar as liberdades de mercado com o exercicio de agoes
coletivas levadas a cabo por sindicatos, nomeadamente o direito & greve. Os acérdéaos tém sido criticados pelos setores ideolégicos que
denunciam o excessivo peso do econdmico no processo de integragao europeia®.

Numa Europa que tem por objetivo ndo somente conduzir a uma economia transnacional integrada, mas também garantir um nivel
elevado de protecao social, foi colocada a questao de como conciliar o direito de greve com a livre circulacao de trabalhadores, liberdade
de estabelecimento e prestacao de servigos.

Um ponto relevante que merece ser destacado é o reconhecimento de que os artigos 43° e 49° CE eram capazes de ter efeito direto
horizontal contra os sindicatos. O TJUE afirmou que n&o considerava os sindicatos como organismos publicos, tornando claro que o efeito
¢ verdadeiramente horizontal.

Era jurisprudéncia assente que uma Diretiva ndo poderia ter efeito direto horizontal, de modo que o empregador n&o poderia invocar
a Diretiva para apresentar uma queixa contra os sindicatos. No entanto, o TJUE afirmou que a interpretagao da Diretiva poderia ter alguma
relevancia para o Tribunal Nacional, esclarecendo sobre a interpretagéo dos artigos 43° e 49° CE. Assim, o TJUE reconheceu o efeito direto
horizontal.

O Tribunal de Justica justificou a aplicagao dessas disposicoes alegando que os sindicatos pretendem desempenhar um papel deter-
minante na elaboracao de termos e condicoes de emprego, de forma a ter relevante impacto sobre a liberdade de estabelecimento ou de
livre prestacao de servigos.

Entretanto, a deciséo sobre o efeito direto horizontal em Viking e Laval abre um precedente e deixa uma pergunta sem resposta: a luz
do Direito Europeu, quais os tipos de atividades privadas que contrariam os termos dos artigos 43° e 49° e estariam agora vulneraveis ao
efeito horizontal?

Posteriormente, em ambos os acérdaos, o TJUE proclamou categoricamente o direito de greve como um direito fundamental. Todavia,
o TJUE conclui que a greve nao é um direito absoluto, que seu exercicio deve ser conciliado com as exigéncias do mercado europeu e que
as acoes coletivas podem ser objeto de certas limitagoes.

O reconhecimento do direito de greve ficou condicionado ao cumprimento do teste de proporcionalidade. Ou seja, a proporcionalidade
foi elevada a um critério de determinacgéo se a greve causa ou ndo um entrave ilegal ao comércio e as atividades econdmicas. A proporcio-
nalidade é um instrumento utilizado para justificar uma eventual medida restritiva em cada caso concreto, devendo considerar a intensidade
da restricao ao direito social relativamente ao favorecimento do bem que se pretende proteger.

O TJUE acaba por concluir que o direito de greve é licito se ndo implicar numa restrigdo aos direitos de livre circulagéo, afirmando
que as liberdades do mercado interno podem prevalecer sobre as agdes coletivas no &mbito da Unido Europeia. Ainda sobre a aplicagao
do critério de proporcionalidade, o TJUE nédo considerou que o simples exercicio do direito de agao coletiva € um objetivo em si mesmo.
Aparentemente, o direito de greve néo foi considerado pelo TUUE como um interesse legitimo per se.

Nos acordaos Laval e Viking, o Tribunal afirmou que a legitimidade do exercicio do direito de greve dependeria da prova da protegéo
dos trabalhadores suecos e finlandeses. A forma pela qual o TJUE aplicou o principio da proporcionalidade pode ter colocado em causa a
qualificagao do direito de greve como direito fundamental.

Isso porque, para o TJUE, hé que se adotar um critério de ponderagéo entre o direito as agdes coletivas e o livre mercado. Ou seja, em
cada caso concreto, ter-se-a de proceder a uma analise para determinar se uma dada greve pode ou ndo constituir uma restrigdo justificada
as liberdades do mercado interno.

O TJUE pronunciou sobre as condicdes que uma agéo coletiva deve preencher a fim de justificar um atentado a liberdade de estabe-
lecimento, confirmando a regra do principio da proporcionalidade na ordem juridica europeia®.

33 Ver: Syrpis;Novitz (2008, p.411-426); Edelman (2009, p.1547-1551); Kilpatrick (2009, p.844-865); Corti (2008, p.249-286); Davies (2008,
p.126-148).

34 A protecdo dos direitos fundamentais constitui um interesse legitimo que pode justificar uma restricao as liberdades fundamentais garantidas no
TFUE. O direito de greve deve conciliar-se com as exigéncias relativas aguelas referentes aos direitos de liberdade que se encontram protegidas pelo
TFUE e deve ser conforme o principio da proporcionalidade. Nesse sentido ver: Quadra-Salcedo Janini (2008, p.843).
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Para cumprimento da proporcionalidade, os sindicatos, antes de partirem para o exercicio de uma acao colectiva, estariam obrigados
a esgotar todos os outros meios menos atentatérios a liberdade de mercado do empregador. Essa andlise e controle prévio das razdes que
levam a greve constitui uma forte limitagao a autonomia sindical e ao exercicio do proprio direito, esvaziando o seu conteldo, uma vez que
a causa dos entraves (as agoes coletivas) correspondem ao proprio exercicio deste direito fundamental.

A greve ¢ licita per se, independentemente dos objetivos prosseguidos®. Fazer um teste de proporcionalidade ou uma ponderagao
entre os interesses a ser defendidos por uma determinada greve e a consequente leséo dos interesses do empregador é estranho ao
ordenamento europeu. Os trabalhadores passarao a enfrentar grandes dificuldades na determinagao casuistica da licitude de uma greve.

O curioso nos acérdaos Viking e Laval é que o TJUE insistiu em um elemento de autorregulacéo por parte dos sindicatos: o TJUE
queria que eles demonstrassem que estavam agindo de forma responsavel no exercicio do direito de greve, e ndo apenas que eles estavam
exercendo o direito de greve. Em relagao as decisoes dos tribunais de reenvio, os tribunais suecos condenaram os sindicatos envolvidos no
acordao Laval ao pagamento de uma indenizagdo ao empregador®. Ressalta-se que uma questao prejudicial sobre eventual indenizagao
nao foi colocada ao TJUE®. O acérdao Viking foi resolvido por acordo, pelo qué esta questao nao foi sequer dirimida ao nivel do ordena-
mento juridico finlandés. O grande desafio da Europa ndo esta somente na correcao das imperfeices da uniao monetaria38 com melhor
direcionamento econémico e fiscal, mas em debater formas efetivas de convergéncia politica, econémica, social e cultural.

O processo de construgao europeia parece nao estar sendo capaz de adaptar as circunstancias atuais, acarretando uma limitagao:
fez regredir a importancia da articulagao entre o crescimento econdémico e a promogao do bem-estar, fazendo acreditar que com baixo cres-
cimento econdmico néo é possivel sustentar o Estado Social. Um dos maiores desafios que as sociedades defrontam no seu processo de
desenvolvimento consiste em saber como compatibilizar a garantia dos direitos sociais com a sustentabilidade econémica e financeira do
sistema. Diante da escassez de recursos e da crise do Estado Social, a garantia de levar a cabo agoes coletivas deveria ser uma preocupa-
¢ao tao importante como a constru¢cdo do mercado interno europeu, o que as decisdes do TJUE parecem nao refletir.
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