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“A Comunidade nao foi instituida para ser um organismo
democratico, mas para prosseguir fins de caracter essen-
cialmente econémico com instrumentos indiferentes as
exigéncias da democracia” - G. FEDERICO MANCINI

“Nao se pode deixar de reconhecer a estreita ligagdo exis-
tente entre os direitos sociais e as condi¢oes de trabalho.”
- LORD WEDDERBURN OF CHARLTON
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Resumo: Recentemente, em Gotemburgo, na Suécia, os 28 chefes
de Estado e primeiros-ministros dos paises aderentes a U. E. discu-
tiram sobre o “Pilar europeu dos direitos sociais” e um dos temas
fundamentais foi o combate a competitividade de certos paises
prosseguida através do dumping social.
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Abstract: Recently in Goteborg, Sweden, the 28 Heads of State and
Prime Ministers of the EU countries discussed on the “European
Pillar of Social Rights”and one of the key issues was the fight against
the competitiveness of individual countries pursued through social
dumping.
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Introducao

Vinte e oito Chefes de Estado e Primeiros-Ministros dos Estados-
Membros da UE discutiram recentemente em Gotemburgo, na Suécia,
sobre a“Europa Social”'. Discussao precedida pela ado¢dao do chamado
“Pilar Europeu dos Direitos Sociais”, desenvolvido, em especial a partir do
lancamento de uma consulta publica em marco de 2016, pela adocao,

! Para uma ampla exposicdo do tema, indica-se FONTANA, G., LA CARTA SOCIALE EUROPEA E IL DIRITTO DEL LAVORO 0GGl, IN“W.
P. Massimo D’ANTONA” = INT., 132/2016.
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em abril de 2017, de uma proposta definitiva de texto, sob a forma de
Recomendacao, justamente tendo em vista a Cimeira de Gotemburgo 2.

O acontecimento pode ser encarado como o relangamento da ten-
tativa de identificar o nivel minimo e inviolavel de tutela social, precisa-
mente através de um “Pilar Europeu dos Direitos Sociais” 3, tendo tam-
bém em vista a recuperacao da“legitimidade da Uniao” e do seu projeto
nao s6 economicistico de integragao®.

Trata-se, sem duvida, de um ambicioso e complexo programa po-
litico-legislativo: ndo foi por acaso que a Recomendacao euro-unitaria
para a promocao do “Pilar Europeu dos Direitos Sociais” definiu o com-
promisso de desenvolver a politica social, reafirmando, ao mesmo tem-
po, a subsidiariedade da intervencao a nivel europeu, envolvendo assim
os Estados-Membros e os governos nacionais. O limite do Pilar surge na
configuracdo, tao substancial quanto perigosa, de uma Unido Europeia
aduas velocidades nas questdes sociais, considerando-se que ele é prio-
ritariamente dirigido a area dos paises do euro, sem prejuizo da vontade
dos outros paises da EU de Ihe aderirem e de o levarem a pratica’.

1. Direitos sociais.

E de uso comum o termo «direitos sociais», certamente de caracter
polissémico, num confronto sistematico com as categorias econémicas
e sociologicas.

Uma definicao magistral de «direitos sociais», facil de entender, foi
proposta por Norberto Bobbio, que contextualiza os direitos sociais e
laborais: “do nascimento, crescimento e maturidade do movimento de
trabalhadores assalariados, dos camponeses com pouca terra ou sem

2 Buccheri, C., La formulazione del Pilastro europeo: quali effetti sui diritti sociali? in “e-Revista Internacional
de la Proteccion social”, Universidad de Sevilla, 2018: “O pilar europeu dos direitos sociais visa tornar os
direitos dos cidadaos mais eficazes e promover um novo conceito que tenha em conta o contexto histo-
rico em que os Estados sdo chamados a agir, demonstrando assim o reforco do processo de integragdo
europeia”

3Tullini, P, Concorrenza ed equita nel mercato europeo: una scommessa difficile (ma necessaria) per il diritto del
lavoro, in “Rivista Italiana di Diritto del Lavoro’, 2, 2018, p.199 e ss.

4 Giubboni, S., Appunti e disappunti sul pilastro europeo dei diritti sociali, in “Quaderni Costituzionali’, 4, 2017,
p.953 ess.

> M. Bonnecheére, Ot va le droit du travail?, in “DO", 2016, p. 315, acerca de "I'ambivalence” do Pilar ainda orien-
tado a“réalisation des objectifs de la politique économique”.
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bens, dos pobres que pedem as autoridades publicas ndao apenas o
reconhecimento da liberdade pessoal e das liberdades negativas, mas
também a protecao do trabalho contra o desemprego, e os primeiros
rudimentos de instrucao contra o analfabetismo, e gradualmente a as-
sisténcia para a invalidez e a velhice”®.

E o modelo que, mutatis mutandis, no campo econdmico se define
“Keynes-Beveridge”’, baseado na intervencgao publica com fins redistri-
butivos através da alavanca fiscal, com sistemas avancados de protecao
social, adotados no ultimo pds-guerra pelos trabalhistas na Inglaterra e
pelos social-democratas na Alemanha, na Austria e nos paises escandi-
navos nos « trinta gloriosos» &, e integrado, nos anos setenta e oitenta
do século XX, pelo modelo neocorporativo °, para uma intermediacao
dos interesses coletivos, baseada na “troca politica” entre moderacao sa-
larial e concessdes sociais: 0 compromisso dinamico entre Estado e mer-
cado. Modelos avangados de Estado social, que por mais de trinta anos
se desenvolveram praticamente sem pausa, no ambito de processos de
desenvolvimento econdmico na Europa igualmente tumultuosos'®, seja
de acordo com o modelo interpretativo de T.H. Marshall ", para o qual
se parte dos direitos politicos, com gradualismo, em direcao aqueles
“mais substantivos, de tipo econémico e social”'?, para ampliar os direi-
tos de cidadania, seja de acordo com o de Polany, concebido como um
“gesto de autodefesa” por parte do movimento operario reformista . O
Welfare State surge como instrumento de estabilizacao do ciclo econé-
mico interno, funcional para uma correlacdo positiva entre producéo e

5 N. BOBBIO, Leta dei diritti, Einaudi, Torino, 1990, p. XIV.

7 A. Rapini, | «cinque giganti» e la genesi del welfare state in Europa tra le due guerre, in “Storicamente”, 8 (2012).

8 Escreve M. Ferrera: “Tal expressao foi depressa adotada pelo debate internacional e em particular pelos
estudiosos do welfare state. Antes, tinha havido periodos de boom prolongado, mas a verdadeira novida-
de dos “trinta gloriosos”, com efeito, foi precisamente a espectacular expansdo desta nova instituicdo”, in
Trent’anni dopo. Il welfare state europeo tra crisi e trasformazione , in “Stato e Mercato’, il Mulino, Bologna,
3,2007, p. 343.

° Por todos os expoentes desta concepgao das relagdes sdcio-institucionais, veja-se: G. LEHMBRUCH, P.C.
SCHMITTER, La politica degli interessi nei paesi industrializzati: modelli di politica neocorporativa, Bologna,
1982.

1 Uma ampla e detalhada analise doutrinaria, fecunda de relagdes de tipo interdisciplinar, em S. GIUBBONI,
Diritti sociali e mercato. La dimensione sociale dell'integrazione europea, Bologna, 2003.

""T.H. MARSHALL, Cittadinanza e classe sociale, (dir. S. Mezzadra), Laterza, Roma-Bari, 2002.

2, PAGGI, (dir.), Americanismo e riformismo, Einaudi, Torino, 1989.

3 K. POLANY, La grande trasformazione (1944), Einaudi, Torino, 1974.
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procura em massa '

Os direitos sociais nascem com base numa necessidade histérico-evo-
lutiva ' conciliar os valores da liberdade e da igualdade das democracias
modernas '¢, que, através da interpretacao de Kelsen '/, deviam levar a trans-
formar o principio da liberdade de natural-negativo para social-positivo.

Os direitos sociais constituem o instrumento para implementar essa
mudanca, para alcancar a libertagao das condi¢oes de sujeicao econémi-
ca, verdadeiro obstaculo a realizacdao da democracia substancial , para
la do invélucro formal do “Estado liberal de direito” '® para um embedded
liberalismo '°, na esteira das constituicdes sociais que encontram as suas
raizes na da Republica de Weimar® , na qual o principio da primazia das
liberdades individuais é superado pela“prioridade do social”?'. A tal propé-
sito, pode-se afirmar que, com Weimar,“ foi positivada uma estreita relagao
entre concecado (‘progressista’) da democracia, forma de Estado e direitos
fundamentais” %. A Constituicao de Weimar, com os seus importantes con-
tributos em matéria de democracia econémica, nao representa apenas a
tentativa de democratizar um Estado liberal que se inclina sob o peso dos

4 A. PERULLI, Postfordismo, forma dello Stato e diritto del lavoro, in Lavoro e Diritto, 1998, 251 ss.

1> G. LA NEVE, Lattenzione sui diritti sociali, paradigma di un tempo, in federalismi.it, n. 12/2014, p 7.

'® N. BOBBIO, Eguaglianza e liberta, Einaudi, Torino, 1995

7 H. KELSEN, | fondamenti della democrazia (1929), trad. it. Il Mulino, Bologna, 1966.

'8 F. Mazzarella, Una crisi annunciata. Aporie e incrinature dello Stato liberale di diritto, in Quaderni fiorentini,
2012, fasc. 4,329 ss.

% J.G. RUGGIE, Globalization and the Embedded Liberalism Compromise: The End of an Era?, in MPIfG Working
Paper97/1, January 1997; S. GIUBBONI, Liberta d'impresa e diritto del lavoro nell’'Unione europea, in Costitu-
zionalismo.it,n.3/2016, 95, onde o A. afirma:“O reconhecimento da fungéo social da liberdade de empresa
e do direito de propriedade - de acordo com as tradi¢des constitucionais dos seis paises fundadores da
CECA e da CEE - é certamente consistente com o pressuposto basico desse modelo, que concebe a cria-
¢ao do mercado comum enquanto projecto confiado, a nivel transnacional, as liberdades econémicas
garantidas pelo direito comunitario, mas que é, ao mesmo tempo, firmemente radicado, a nivel nacional,
nas instituicdes sociais dos Estados-Membros ».

2 No estudo de G.VARDARO, I/ diritto del lavoro nel “laboratorio Weimar”, in Politica del diritto, 1981; posterior-
mente recuperado in: AA.VV., Il diritto del lavoro nel “laboratorio Weimar” (dirigido pelo préprio VARDARO
conjuntamente com G. ARRIGO, Roma, Edizioni Lavoro, 1982), o A. investiga o papel activo que teve o
direito do trabalho, tanto na construcdo como na perda de legitimidade da Republica de Weimar. Em
paritcular, identifica a influéncia decisiva do juslaborismo (nhomeadamente de Sinzheimer) na globalida-
de da experiéncia politico-juridica weimariana. O tema & posteriormente retomado e alargado nos dois
estudos: Kahn-Freund e il diritto del lavoro nella cultura weimariana, in Democrazia e diritto, 1983; Oltre il
diritto del lavoro: un Holzweg nell'opera di Franz Neumann, originariamente publicado em Materiali per
una storia della cultura giuridica, 1983 e posteriormente publicado come “Introduzione”a F. NEUMANN, //
diritto del lavoro fra democrazia e dittatura, il Mulino, Bologna, 1983.

21 C. MORTATI, La Costituzione di Weimar, Sansoni, Firenze, 1946, p. 333.

22 S, GAMBINGO, [ diritti sociali fra costituzioni nazionali e costituzionalismo europeo, in federalismi.it, 24/2012,

p. 2.
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conflitos sociais do inicio do século XX. Representa também a tentativa de
racionalizar a sua forma de organizacéo politica que entra em colapso com
a ampliacdo da representacao; isto através da previsao de uma“pluralidade
de 6rgaos mutuamente colocados em posicao de equilibrio, de modo a se-
rem capazes de se neutralizarem um ao outro na eventualidade de abuso
e de arbitrio”%.

Essa concecao também pode ser encontrada na Constituicao da
Repubilica Italiana de 1948, com énfase particular no tema das pessoas (e
nao dos individuos) como destinatarias dos direitos sociais?*. Pode-se bem
dizer que, com a Constituicao de 48, se afirma a“terceira via” da tradigcao so-
lidaristica, entre liberalismo e socialismo autoritario, em que a propriedade
privada e a iniciativa privada sao protegidas, mas colocadas ao servico do
interesse social® .

Pode-se observar que as leis fundamentais dos paises da Europa
Ocidental, nascidas apés o fim da Segunda Guerra Mundial, em particular
as dos Estados fundadores da Comunidade Econdémica Europeia, cons-
titucionalizaram, com técnicas juridicas nao homoélogas, o Welfare State,
prevendo amplos catalogos de direitos sociais de “prestacao positiva’, ou
“clausulas gerais de Estado social’, juntamente com o reconhecimento de
direitos sociais com imediata acionabilidade?®, visando, de qualquer modo,
desempenhar a fundamental funcao normativa de garantia da integracao
dos grupos sociais mais débeis?’:“na figura da democracia de massa repre-
sentada pelo Estado social, a forma econémica altamente produtiva do ca-
pitalismo é, pela primeira vez, socialmente conectada e mais ou menos fe-
lizmente harmonizada com a autocompreensao normativa dos Estados de-
mocraticos constitucionais”?®. E assim, as constituicoes da Europa Ocidental
recuperaram o sentido “politico” da experiéncia da Republica de Weimar:“a
nova concecao de relagdes entre poder econémico e poder politico torna-

2 G. LA NEVE, Lattenzione sui diritti sociali, paradigma di un tempo, in federalismo.it, n.12, 2014.

24 A. BALDASSARE, Diritti della persona e valori costituzionali, Giappichelli, Torino, 1997, p. 152.

25 P, COSTA, Alle origini dei diritti sociali “arbeitender Staat” e tradizione solidaristica”, in G. GOZZI (dir.), Demo-
crazia, diritti, costituzione, il Mulino, Bologna, 1997, p.337.

2 L. MENGONI, | diritti sociali, in “Argomenti di Diritto del Lavoro”, n.1, 1998, p. 3 ss. e, para uma perspectiva
comparada: L.M. DIEZ-PICAZO, M.C. PONTHOREAU, The Constitutional Protection of Social Rights: Some
Comparative Remarks, in “European University Institute’, EUI LAW; 1991/20.

% Trata-se da nogao de Estado “pluriclasse’, cfr. M.S. GIANNINI, I/ pubblico potere. Stati e amministrazioni pub-
bliche, il Mulino, Bologna, 1986.

28 J. HABERMAS, La costellazione postnazionale. Mercato globale, nazioni e democrazia, trad. it. dir. por |. Cep-
pa, Feltrinelli, Milano, 2002 (3° ed.).
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-se, assim, o traco caracteristico das constituicdes democraticas.

2. Os direitos sociais na Uniao Europeia

E, sem duvida, atual a discussdo sobre os direitos sociais na Unido
Europeia, como modo de completar os direitos de liberdade, entendi-
dos na sua acecao de «direitos fundamentais»*°, que caracterizaram o
seu desenvolvimento, tendo em conta as lacunas, quer do Tratado que
institui a Comunidade Econdmica Europeia, marcado pelo principio
fundamental do mercado livre®'!, quer do Tratado constitucional e do
de Lisboa, face ao modelo social em que a generalidade dos Estados-
Membros da Unido Europeia parece querer inspirar-se®?, com uma pers-
petiva atual muito incerta®. E verdade que, ja em 1961, na Carta Social
Europeia®* e depois na Carta Comunitaria de 1989, ha uma “referéncia”
explicita aos direitos sociais — e que elas foram interpretadas como filia-
¢ao juridica da Declaracao dos Direitos do Homem?*, com problemas,
contudo, em termos da aplicacao concreta em cada um dos Estados-
Membros3*® —; referéncia essa posteriormente retomada pelos Tratados,

29 C. PINELLI, La dicotomia fra democrazia e mercato e i costi dell'incertezza, in L. ORNAGHI, (dir.), La nuova etd
delle costituzioni. Da una concezione nazionale della democrazia a una prospettiva europea e internazionale,
il Mulino, Bologna, 2000, p. 197.

30 Para uma detalhada reconstrucao historico-juridica dos direitos de liberdade como “direitos fundamen-
tais, veja-se L. FERRAJOLI, Diritti fondamentali, in L. FERRAJOLI, Diritti fondamentali. Un dibattito teorico,
dir. E.VITALE, Laterza, Roma-Bari, 2001, 5 ss.; o A. desenvolveu, ao longo dos ultimos dez anos, uma teoria
dos direitos fundamentais que é rica, complexa e perfeitamente integrada com a teoria mais geral do di-
reito e da democracia que esteve ao mesmo tempo a elaborar. A teoria dos direitos proposta por Ferrajoli
tem multiplos perfis, tanto do ponto de vista da filosofia do direito e da filosofia politica (por exemplo, as
relagdes entre a teoria dos direitos e a igualdade e a democracia constitucional), como do ponto de vista
de propostas mais especificas, muitas vezes bastante originais, de analise tedrica e limpeza conceitual da
linguagem dos direitos.

3 Uma revisao em G. LYON-CAEN, e A. LYON-CAEN, Droit social international et européen, Paris, 1993, p. 16.

32p. COSTANZO, Il sistema di protezione dei diritti sociali nell'ambito dell’'Unione europea, “Relazione alle Primei-
ras Jornadas Internacionais de Justica Constitucional “(Brasil-Espanha-Italia),Belem do Para (Brasil), 25 e 26
agosto —Verano 2008.

33 Sobre o tema existe uma vasta literature cientifica, entre outros, cfr. N. ALIPRANTIS, Les droits sociaux dans
les instruments européens et internationaux. Défis a I‘échelle mondiale, Bruxelles, 2009; J. ILIOPOULOS-
STRANGAS, Perspectives nationales et internationales des droits sociaux, Bruxelles, 2009.

34S. ROBIN-OLIVIER, La référence aux droits sociaux fondamentaux dans le traité d’Amsterdam, in “Droit Social”,
1999, p. 609.

3 C. Benelhocine, The European Social Charter, “Pubblicazioni del Council of Europe’, Paris, 2012.

3 M., Rodriguez-Pifiero y M. Bravo-Ferrer, M., La Carta Social Europea y la problemdtica de su aplicacion, in
“Revista de Politica Social’; n. 118, 1978.
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mas sem constitucionalizacdao, com uma dimensao “pré-constitucional”
definida®, favorecendo, simultaneamente, o papel de reequilibrio do
Tribunal de Justica em relacao as liberdades econémicas. A questao é
que o reconhecimento dos direitos sociais nas duas Cartas sociais euro-
peias de 1961 e 1989 é interpretado nos Tratados como “interesses so-
Ciais objetivos, embora de nivel fundamental, e ndo como posi¢des sub-
jetivas diretamente justicidveis” *, com uma evidente assimetria entre
valores econémicos e protecao social®**. Uma confirmacao adicional da-
quela“anomalia genética”® dos direitos sociais no dominio comunitario,
particularmente no que diz respeito aos Estados sociais nacionais (em
especial os mediterranicos). Como foi agudamente observado (e critica-
do!) por Federico Mancini, na altura juiz do Tribunal de Justica europeu
no Luxemburgo: “A Comunidade néo foi instituida para ser um organismo
democrdtico, mas para prossequir fins essencialmente econémicos com
instrumentos indiferentes as necessidades da democracia” , acrescentan-
do: “a importdncia do direito do trabalho no ordenamento comunitdrio é
modesta: os trabalhadores subordinados representam mais ou menos 10%
dos nossos “clientes”; muito mais importante, nGo sé quantitativamente,
mas também pela qualidade dos problemas que levam ao conhecimento
do Tribunal, sao outros sujeitos econémicos e sociais”', omitindo a indis-
pensavel ligacao entre os direitos sociais e as condi¢des de trabalho*.

3. A austeridade na Uniao Europeia.

Nesta perspetiva, nos nossos dias, é evidente que as dificuldades
em matéria de tutela dos direitos sociais devem ser atribuidas também

37S. SCIARRA, Integration through courts: article 177 as a pre-federal device, in Labour Law in the Courts National
Judges and the European Court of Justice, Oxford-Portland, 2001, p. 23.

% Sobre o tema, vd. S. GIUBBONI, Diritti sociali e mercato, op. cit., p. 135.

39 M.V. BALLESTRERO, Brevi osservazioni su costituzione europea e diritto del lavoro italiano, in “Lavoro e Diritto’,
2000, 547 ss.

40 A definicao é de M. D’ANTONA, Armonizzazione del diritto del lavoro e federalismo nell’Unione europea, in
“Rivista Trimestrale di Diritto Processuale Civile”, 1994, p. 704.

4 Intervista a Federico Mancini, in “Riv. it. dir. lav.; 1993, 145 ss., agora em P. ICHINO (a cura di), /l diritto del
lavoro nell'ltalia repubblicana, Teorie e vicende dei giuslavoristi dalla Liberazione al nuovo secolo, Giuffré,
Milano 2008, pp. 506 e 509.

42 B. WEDDERBURN OF CHARLTON, Common law, labour law, global law, in “Giornale di Diritto del Lavoro e di
Relazioni Industriali’; 93, I, 2002.
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(e talvez acima de tudo) as politicas de austeridade impostas pela pré-
pria Unido, para privilegiar a manutencao do euro e a competitividade
da economia europeia no mercado global, em presenca de uma gra-
ve crise financeira, mas é inegavel que, no plano social, a Europa néao
tem um papel de distribuicdo dos recursos comparavel ao dos Estados-
Membros, aos quais continua a competir a definicao da tributacédo e das
contribuigdes sociais®.

Deve-se notar, no entanto, que as politicas de austeridade consti-
tuem quase uma espécie de cédigo genético da uniao econdmica e mo-
netaria, que impos o cancelamento do modelo “Keynes-Beveridge” e,
com ele, do deficit spending: a fixacao de tetos a divida publica, ao défice
publico e a inflacdo impde severas restricdes as politicas fiscais e sociais
dos paises membros*, em funcao do objetivo primordial da estabiliza-
¢ao monetdria para apoiar a competitividade no mercado; e assim, as
normas transeuropeias enfraqueceram e comprimiram fortemente a so-
berania dos Estados nacionais europeus, em primeiro lugar no terreno
das tutelas sociais*. De fato, com os parametros macroeconémicos do
Pacto de estabilidade e crescimento, foi estabelecida para os sistemas de
seguranga social uma espécie de “Camisa de Nessus’, funcional relativa-
mente a correlacao dos sistemas nacionais de proteccao social com as
exigéncias da dimensao global da economia*, que tem sido oportuna-
mente definida como “austeridade permanente”. Quanto ao tema, exis-
te uma producao cientifica vasta e significativa*, acerca dos efeitos da
crise financeira de 2007 e das politicas de austeridade na Europa sobre a
regulamentacao do trabalho subordinado e sobre os sistemas de segu-
ranca social *°, em particular em paises como a Italia que adotaram, sob

4 A. D'ALOIA, Diritti sociali e politiche di eguaglianza nel “processo” costituzionale europeo, in M. SCUDIERO
(dir.), Il diritto costituzionale comune europeo, Jovene, Napoli, 2002.

4 S. GIUBBONI, Diritti sociali e mercato, op. cit., 83.

4 W. STREECK, Public Power Beyond the Nation-State: The Case of the European Community, in R. BOYER, D.
DRACHE (dir.), States Against Markets. The Limits of Globalisation, London, 1996, p. 229 ss.

46 G. ESPING-ANDERSEN, | fondamenti sociali delle economie postindustriali, Bologna, 2000.

47 P. PIERSON, Lo Stato sociale nell'era dell'austerita permanente, in Riv. it. sc. pol., n. 3, 1999, 393.

4 Entre os contributos cientificos, assinala-se B. CARUSO, S. FONTANA, (dir.), Nuove traiettorie del diritto del
lavoro nella crisi europea. Il caso italiano, il Mulino, Bologna, 2017.

4 P, Bilancia, / diritti sociali tra ordinamento statale e ordinamento europeo, in “federalismo.it’, 4/2018, pag.
5:“As politicas de austeridade também induzidas pela Unido Europeia, em particular para os paises da
zona euro, minaram os objectivos das politicas sociais nacionais, tornando-as incapazes de satisfazer as
exigéncias de tutela dos direitos sociais provenientes de grande parte dos cidadaos ( exigéncias que,
precisamente por causa da crise econémica, se iam multiplicando nesses anos). Neste sentido, pode-se
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a pressao das instituicdes da Uniao Europeia, Comissao e Banco Central
in primis, e do Fundo Monetario Internacional®®, cortes dramaticos, pelas
consequéncias sociais, nos regimes previdenciais e, em geral, nas politi-
cas de proteccao social’'. E assim, a austeridade, implementada por re-
duc¢bes macicas da despesa publica, atingiu todo o catalogo das tutelas
sociais: pensoes, saude, servicos sociais, educacao publica, assim como
contratos de trabalho na administracao publica e a introducao de maior
flexibilidade na relacdo de trabalho, tanto na sua constituicao e duracgao,
como no que diz respeito a cessagao, que na ltalia tem como uma espé-
cie de manifesto ideolégico o chamado Jobs Act>.

Foi oportunamente observado que a prevaléncia do direito da
concorréncia condicionou significativamente a soberania dos Estados
membros da Unido nas politicas econdmicas, inibindo as garantias de-
correntes dos direitos sociais>®. Postulado institucional e, em muitos
paises, inclusive a Itdlia, constitucional, é o principio do equilibrio or-
camental, aquele fiscal compact que é a ponta de lanca da imperante
despolitizacdao das decisdes publicas®* e da “privatizacao™> da politica,
substituidas pelo tecnocratismo a nivel europeu, com a consequente
“desapropriacao da politica democratica”® e o nascimento de um direi-
to europeu de crise.

dizer agora que essas politicas de austeridade, impostas com o fim de combater a crise econdémica global,
representaram um “ponto de partida errado”.

*0 Trata-se das teorias do FMl aplicadas na Italia e em varios paises europeus (Grécia, Espanha e Portugal), ex-
perimentadas nos anos 70 no Chile do ditador Pinochet e depois constantemente aplicadas pelo Fundo
Monetario Internacional, tanto no continente africano como na América do Sul, até ao ultimo exemplo
marcante da grande crise na Argentina, iniciada no principio dos anos 90, com um pico entre 2001 e
2004, para depois viver também a crise global que eclodiu em 2007 com os mutuos subprime. As reper-
cussbes da teoria do “choque da divida’, repudiada também por uma parte do préprio FMI, para além
da vertente econémico-social, tém conseqiiéncias muito importantes em termos de democracia, des-
locando o eixo das decisdes dos 6rgaos democraticamente eleitos para staffs técnicos, incarnados na
Europa pela chamada Troika. Para uma critica, entre os muitos contributos, AA.VV., Lalternativa all’Europa
del debito, Alegre, Roma, p. 201.

*'T.TREU, Le istituzioni del lavoro nell’Europa della crisi, in Gior. dir. lav. rel. ind., 2013, 597 ss.

2 Uma critica severa ao Jobs Act, entre os varios importantes contributos cientificos, em A. PERULLI, Con-
tratto a tutele crescenti e Naspi - Decreti legislativi 4 marzo 2015, n. 22 e n. 23, in L. FIORILLO, A. PERULLI,
Torino, 2015.

53 G. LOY, Una Repubblica fondata sul lavoro, in “Rivista dell’Associazione Italiana dei Costituzionalisti’, 25
marzo 2009.

%4 S. GIUBBONI, Il diritto del lavoro nella crisi europea (a proposito di un recente volume), in W.P. C.S.D.L.E. “Mas-
simo D’Antona’, INT: - 126/2016.

%5 P. CIOFI, Il lavoro senza rappresentanza/La privatizzazione della politica, manifestolibri, Roma, 2004.

*W. STREECK, Tempo guadagnato. La crisi rinviata del capitalismo democratico, Feltrinelli, Milano, 2013.
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4. A “frigidez social” nos Tratados fundadores.

Pelo que diz respeito aos tratados fundadores da Uniao Europeia,
deve-se notar que a dimensao social é substancialmente fraca, mere-
cendo o juizo de“frigidez social” frequentemente expresso®’, apesar dos
principios expressos na Carta de Nice®. A fungcao emancipatéria dos di-
reitos sociais em direcao a democracia substancial sofreu, justamente
pelos processos de globalizacao que puseram em crise o Estado-nacao
do século XX fundado na soberania popular* e pelas politicas de auste-
ridade na Europa, que agravaram ainda mais as caracteristicas de “frigi-
dez social” da Uniao.

Nesse contexto, também recuou o direito do trabalho entendido
como “direito social”®®, com fontes derivadas do ordenamento interna-
cional do trabalho, do direito das relagdes individuais e das relagdes
sindicais, da legislacao social, que se substancia por meio de normas
estatais e de relagbes coletivas com o fim de regular a subordinacao
do trabalho e as demais relagdes juridicas que nela se originam, por
uma tutela unitaria da pessoa do trabalhador. Verificou-se aquilo que
foi corretamente definido como a “infiltracao incontestada do direito
da concorréncia”' no direito do trabalho, que produziu uma evidente
desregulamentacao das relacdes de trabalho®. A crise da soberania dos
Estados-Membros da Uniao Europeia pés em discussao, no campo la-
boral, a «territorialidade, entendida como critério para a prevaléncia de
normas inderrogdveis em face da autonomia privada», a qual é tradicio-

7 Permito-me remeter para M. BALLISTRERI, For a sole Labour Law in Eastern and Southern Europe, in AA.VV.,
The Community integration process Between Eastern and Southern Europe, Edas, Messina, 2010, p. 153.

8 A. ANASTASI, Globalizzazione, integrazione, europea e delle tutele sociali, in Atti del Congresso Internazionale
“Globalizzazione, integrazione regionale e diritto del lavoro”, in “Rivista di Diritto dell'integrazione e unifica-
zione del diritto in Europa e America Latina’, n. 15/2003, p. 187.

9 Permito-me remeter para M. BALLISTRERI, /l diritto del lavoro, i diritti sociali: nuovi paradigmi nella crisi stor-
ica dello Stato-nazione, in "Revista de Estudios Econémicos y Empresariales’, Universita di Extremadura,
n.27,2015.

% M. RODRIGUEZ PINERO, La grave crisi del diritto del lavoro, in “Lavoro e Diritto”, XXVI, N. 1, 2012, p 3, em que
o A. ilustra as razdes do direito do trabalho como direito social: «O direito do trabalho tem como objec-
tivo ‘primordial’ a luta contra a desigualdade que é inerente a relacdo de trabalho. Como contrapeso de
uma légiuca puramente econdmica, destacou-se como um ‘direito social’ e um element chave de toda a
politica social”.

©1'S. GIUBBONI, Diritti sociali e mercato, op. cit., p. 166.

62 S, DEAKIN, F. WILKINSON, /! diritto del lavoro e la teoria economica: una rivisitazione, in “Giornale di Diritto
del Lavoro e Relazioni Industriali’, 1999, p. 587 ss.
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nalmente expressiva dos ordenamentos de tipo garantistico relativa-
mente aos contraentes débeis®.

Relativamente as “obrigacdes” europeias de desregulamentar as tu-
telas na relagao de trabalho e a crise do «paradigma laboral do século
XX», a doutrina juslaboristica procurou definir novos horizontes teéricos
e solucoes praticas. Veja-se a experiéncia italiana com a elaboracao de
novos principios regulatérios que enfatizam a autodeterminagao do tra-
balhador individual e sua realizacao como pessoa, com normas ja nao
baseadas num tipo abstrato de trabalhador, mas que constituam linhas
gerais para garantir as necessidades do trabalhador individual na sua
subjetividade. Esta abordagem juslaboral parece querer reformular a
nogao do favor e, com ela, a especialidade da relacdo de trabalho face
as relagoes privadas em geral: “raiz, fonte, legitimacao de tal especiali-
dade é a consciéncia precisa, vitoriosa a final também em sede politico-
-legislativa, de uma dissociacdo entre igualdade formal e disparidade
substancial na conclusao do contrato, ou seja, para usar uma expressao
mais eficaz, no mercado de trabalho; dissociacao que é recomposta na
subsequente relacao de trabalho, dando origem a uma desigualdade
dupla e cumulativa, substancial e formal, dado que o trabalhador nao é
apenas sujeito socio-economicamente débil, mas também legalmente
submetido»®. Dai resulta uma possivel reescrita da concecao especifi-
ca do direito do trabalho e, dentro dela, do contrato de subordinagao,
relativamente ao de direito civil. No plano legislativo, produziu-se, em
consequéncia, uma modificacdo do “estatuto juridico do trabalho de-
pendente, cada vez mais sujeito a regulamentagdes especiais”®. A tal
propdsito, parece oportuno notar que essas regulamentagdes visam,
em particular, incidir profundamente na prépria técnica de tutela ju-
ridica resumida na chamada «norma inderrogdvel», justamente num
momento histérico em que essa técnica «se estd tornando comum a
uma série de disciplinas civilisticas de tutela do contraente débil fraco,
muito para la do direito do trabalho, a partir da legislacdo de protecao
do consumidor...»%. Mesmo no nivel jurisprudencial, essa tendéncia foi

5 A. LYON-CAEN, S. SCIARRA, La Convenzione di Roma e i principi del diritto del lavoro, in “Quaderni di Diritto
del Lavoro e delle Relazioni Industriali’, n. 20, 1998, p. 12.

% F. CARINCI, Prefacio a Diritto del lavoro. Commentario, Utet, Torino, 1998, p. 80.

% G. GHEZZI, Dove va il diritto del lavoro? Afferrare Proteo, in Lav. dir., n.3/2002.

% C. ZOLI, Contratto e rapporto tra potere e autonomia nelle recenti riforme del diritto del lavoro, in “Giornale di
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constatada: ao lado do modelo tradicional (Taylor-Fordista) da subordi-
nacao-heterodirecao, caracterizado pela divisao hierarquica e parcelada
do trabalho, assinala-se a importancia de um modelo organizacional di-
ferente, o da subordinacao-coordenacao®’, «que se pode definir como
flexivel porque se caracteriza pela sujeicdao do trabalhador ao mero con-
trole do resultado final»®,

Pode dizer-se que em Lisboa nao se fez mais do que transpor as dis-
posicoes do Tratado Constitucional. Nesta perspetiva, pode-se falar do
fracasso dessas expectativas nascidas e desenvolvidas apds o nascimen-
to da Comunidade Econdémica Europeia em Roma, sobre o progressivo
balanceamento entre mercado e seguranca social, que levaram um dos
principais estudiosos, ao tempo, do direito social a afirmar que “o direito
social internacional a nivel europeu estd, de facto, destinado a um gran-
de futuro para a prépria organizacao da Europa”®.

Estdvamos em 1975. Esta visao iluministica e evolutiva das politicas
sociais no ambito comunitario era também consequéncia do “Relatério
Spaak” e do “Relatério Ohlin”, ambos de 1956, em particular este ultimo,
em apoio da progressiva expansao dos sistemas nacionais de protecao
social’®, em relacao com as politicas de livre circulacao de pessoas, bens
e mercadorias dentro da comunidade.

No entanto, é o Tratado de Roma que esclarece a instrumentalida-
de da funcao dos direitos sociais no que diz respeito a criacao do mer-
cado sem barreiras, elemento teleolégico do nascimento da CEE. Com
efeito, no Tratado, apenas a liberdade de circulacdo de trabalhadores e
a de estabelecimento nos paises do mercado comum foram codifica-
das como direitos sociais — a «cidadania comunitaria» funcional para as
politicas de livre comércio no seio da CEE’". E, neste ambito regulatério
das politicas sociais, o direito do trabalho resultante, na fase histérica de

Diritto del Lavoro e Relazioni Industriali’, n.103, 2004, p. 405.

5 M. PEDRAZZOLI, Forme giuridiche del lavoro e mutamenti della struttura sociale, in “Lavoro e Informazione”,
1992.

% E, GHERA, Subordinazione, Statuto protettivo e qualificazione del rapporto di lavoro, in “Giornale di Diritto del
Lavoro e Relazioni Industriali’, n. 109, 2006, p. 8.

% L.E. TROCLET, Elementi di diritto sociale europeo, Milano, 1975, p. 28.

70 O “Relatdrio Ohlin” in Social Aspects of European Co-operation. Report by a Group of Esperts, International
Labour Office (BIT), Ginevra, series Studies and Report, n. 46/1956.

71 Uma oportuna observacao critica em S. GIUBBONI, Cittadinanza comunitaria e sicurezza sociale: un profilo
critico, in "Argomenti di Diritto del Lavoro”, n. 6, 1997, p. 67 ss., sul punto pp. 79 e 102 ss.
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maior expansao’?, sera o baseado na no¢ao de “norma inderrogavel” 73,

Deste ponto de vista, no art. 9 do Tratado sobre o funcionamento
da Uniao, estd enunciado o que ja se encontrava no Tratado constitu-
cional (artigo llI-117.°), segundo o qual: «<Na definicao e execugao das
suas politicas e agdes, a Uniao tem em conta as exigéncias ligadas a
promoc¢ao de um elevado nivel de emprego, a garantia de uma pro-
tecao social adequada, a luta contra a exclusao social e a um elevado
nivel de educacao, formacdo e protecao da saude humana». A prépria
negociagao coletiva no ambito europeu foi definida pelo TCE, nos ar-
tigos 138 e 139, como um mero «recurso do ordenamento juridico co-
munitario», funcional para contribuir para a superacao do modelo so-
cial tradicional %, Portanto, a introducao da negociacao coletiva como
fonte do ordenamento comunitario e a institucionalizacao do didlogo
social nas suas diversas formas tornam-se funcionais para o arquiva-
mento do modelo origindrio de harmonizag¢do social, com assimetrias
substanciais que podem ser encontradas, de fato, na nocao de “pres-
cricdes minimas aplicaveis progressivamente», distinta e distante da
de um common floor of standards™.

Contudo, é necessario sublinhar a exigéncia de traduzir a sensi-
bilidade ao tema da protecao social, prevista nos Tratados, em a¢des
positivas, de modo a tornar imagindavel um maior reequilibrio entre
os objetivos da politica econdmica e os da politica social nos varios
Estados-Membros’¢. Na mesma direcao, pode ser declinado o princi-
pio da coesao econdmica e social como reequilibrador da liberalizacao
dos mercados.

Neste quadro, assiste-se a uma mudanca radical de paradigma”’
em matéria de regulacao dos dominios sociais na normacao europeia,
com o peculiar entrelagcamento entre multilevel governance e subsidia-

72 A. e G. LYON-CAEN, Droit social international et européen, op. cit., p. 181.

3T.TREU, Politiche del lavoro. Insegnamenti di un decennio, il Mulino, Bologna, p. 81.

74 Uma ilustracdo detalhada em A. LO FARO, Europei, comunitari e comunitarizzati: i contratti collettivi nell'era
della sovranazionalita, in “Rivista Giuridica del Lavoro e della Previdenza Sociale”, 1999, p. 257 ss.

> B. WEDDERBURN OF CHARLTON, European Community Law and Workers’ Rights: Fact or Fake in 1992, in
“Labour Law and Freedom, Further Essays in Labour Law’, London, 1995, p. 247 ss.

76 Uma descricdo da experiéncia de Portugal em Monteiro Fernandes, A., Lezioni di Diritto portoghese del
Lavoro fra sicurezza e flessibilita, Quaderni del Dipartimento di Scienze giuridiche, Universita di Trento,
2012.

77 E. SZYSZCZAK, The New Paradigm for Social Policy: A Virtuous Circle? in “Comm. M. Law ReV, 38, Issue 5,
2001, p. 1125 ss.
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riedade: uma perspetiva policéntrica e de soft law para as interven-
¢des no campo dos direitos sociais, em que o foco passa das politicas
sociais tradicionais para as politicas de emprego, ja a partir do “Livro
Branco” de 1993 sobre “crescimento, competitividade e emprego’, e
depois melhor definidas no Conselho Europeu de Essen, de 9 e 10 de
Dezembro de 1994: assume-se como objetivo fundamental o tema do
combate a exclusao social, e as politicas de emprego tornam-se o ins-
trumento contra a marginalizacao e a pobreza, através da integracao
das pessoas no mercado de trabalho?.

4.1 Algumas notas sobre a jurisprudéncia do Tribunal de Justica
Europeu.

A globalizacao e os principios monetaristas que presidiram ao
nascimento da Unidao Europeia e a crise financeira global, reduzem
cada vez mais a area dos direitos sociais, as tutelas dos trabalhadores
na relacao individual, a acao sindical.

Da jurisprudéncia dos Tribunais de Justica europeus, como de res-
to aconteceu no passado em relacao a Consulta (*) em Itélia, pode-se
esperar um apoio para os direitos sociais, que os varios Tratados euro-
peus nao definiram completamente 7°, através da sua justiciabilidade.
E neste cenario institucional que o papel dos Tribunais de justica na
Europa, no que diz respeito aos direitos sociais, deve ser apreciado.

O protagonismo dos Tribunais de Justica, portanto. Esta nova for-
ma de constitucionalismo de caracter «pacticio» sanciona o abandono
do modelo kelseniano ¥ de tribunal constitucional como legislador
negativo, em que se inspiraram muitas engenharias constitucionais
europeias. Ja a inclusdao dos “principios” nas constituicdes significou

78 S, GIUBBONI, Lincerta europeizzazione. Diritto della sicurezza sociale e lotta all'esclusione in Italia, in WP
C.S.D.L.E.“Massimo D’Antona”INT - 13/2003, p. 13.

7 (*) A Consulta Nazionale del Regno d'Italia foi uma Assembleia consultiva, de composicao nao eletiva - os
seus membros eram nomeados pelo governo, sob proposta de diversas organizacdes da sociedade civil
-, que funcionou no imediato pds-guerra (1945-1946), enquanto nao existiram condigdes para a elabo-
racdo de uma nova Constituicdo e para a subsequente eleicdo de um verdadeiro Parlamento. (N. T.). A.
Lucarelli, Diritti sociali e principi “costituzionali” europei, in A. Lucarelli, A. Patroni Griffi (a cura di), Studi
sulla Costituzione europea. Percorsi e ipotesi, in “Quaderni della Rassegna di Diritto Pubblico Europeo’, Esi,
Napoli, 2003; M. Tiraboschi, I diritti sociali fondamentali nel Trattato costituzionale, in “Diritto delle Relazioni
Industriali”, 2005.

80 H. KELSEN, Lineamenti di dottrina pura del diritto, 1934, traducdo de Treves, Einaudi, Torino, 1970.
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delegar poder nos tribunais constitucionais, mas esta delegacao de
poder parece destinada a aumentar no futuro consideravelmente.

A este respeito, deve recordar-se que o Tribunal de Estrasburgo
nao hesitou por vezes (por exemplo, no acérdao James de 21 de
Fevereiro de 1986) em garantir a legitimidade de restricdes a proprie-
dade por razbes de “justica social’, definidas discricionariamente pelos
Estados-Membros, ou em incluir na garantia de propriedade também a
garantia de direitos a prestacdes de caracter social, tanto previdenciais
quanto assistenciais (por exemplo, acérdaos Feldbrugge e Deumeland
de 29 de maio de 1986); mais prudente, por outro lado, se mostrou o
Tribunal de Justica europeu em matéria de direitos coletivos®'.

Mais recentemente, em 20 de setembro de 2016, o Tribunal de
Justica das Comunidades Europeias, na sua mais autorizada formacao
denominada“A Grande Camara”,adotou uma decisao (Ledra Advertising
Ltd. Et alii, c. ComissGo e BCE, C-8 / 15 P e outros processos apensos) que
poderia levar, devido aos principios juridicos nela enunciados, a uma
reabertura da discussdao sobre o tema da compatibilidade das medi-
das de austeridade, com as protecdes e as garantias sociais reconheci-
das pela Carta de Nice?

Pode dizer-se, portanto, que o Tribunal de Justica desenvolveu
uma jurisprudéncia de prudente self-restraint, que articulou o direito
europeu da concorréncia e do mercado com interesses publicos de
tipo social, em primeiro lugar os protegidos pelos sistemas nacionais
de direito do trabalho e da seguranca social®. O Tribunal fez uso em
tal atividade jurisdicional fundada no self-restraint, de uma deferéncia

81 G. FONTANA, Liberta sindacale in Italia e in Europa. Dai principi ai conflitti, in WP C.S.D.L.E. “Massimo
D’Antona” INT - 78/2010, p. 62, em que o A. sublinha como «o Tribunal de Justica subtrai ao direito interno
e as Constituicdes nacionais o dominio sobre a autonomia sindical e sobre o conflito colectivo, trazendo-
o para dentro dos parametros de referéncia do direito comunitario, segundo a interpretacdo dada por
ele proprio acerca dos limites de compatibilidade da accéo colectiva, afirmados em cada caso concreto
por referéncia as quatro liberdades fundamentais, que assumem, apesar da paridade no plano abstracto-
formal, um valor dominante sobre os direitos sociais colectivos”.

82 O Tribunal de Justica ocupou-se, com a decisdo de 20 de setembro de 2016, das intervencdes do Me-
canismo Europeu de Estabilidade, o “Fundo de salva-Estados’, estabelecendo, entre outras coisas, “que
o direito de propriedade ndo é uma prerrogativa absoluta e que o seu exercicio pode estar sujeito a
restri¢des justificadas em nome de objetivos de interesse geral, também nos termos do art. 52 da Carta”;
veja-se uma ampla andlise em G. BRONZINI, Corte di Giustizia: verso la sindacabilita delle misure di auster-
ity?, in “Rivista Italiana di Diritto del Lavoro’, fasc.1, 2017, p. 220.

83 S. Weatbherill, Viking and Laval: The Internal Market Perspective, in M. Freedland, J. Prassl (eds.), Viking, Laval
and Beyond, Oxford and Portland, 2014, pp. 23 ss.

Minerva: Revista de Estudos Laborais | Ano IX - 1da 4.2 Série - N.° 1 (2019) 11



G. Maurizio Ballistreri

seletiva e controlada em relagdo aos sistemas nacionais de seguranca
social, passados por uma verificacdo de compatibilidade com as regras
do mercado interno.

Nem sempre, no entanto, o Tribunal de Justica proferiu decisdes
jurisprudenciais destinadas a apoiar e promover os direitos sociais,
principalmente os laborais e sindicais. Nesta perspetiva, vale a pena
recordar a jurisprudéncia cada vez mais restritiva em matéria de pro-
cedimentos de despedimento coletivo, com uma nova interpretacao
da Diretiva 98/59 CE, “destinada a fomentar uma maior concorréncia
econdmica, observando que a disciplina de harmonizacao estabelece
um padrao de protecao social comparavel entre os paises membros e
a aproximacao dos 6nus impostos as empresas. Trata-se de um novo
ponto de vista da jurisprudéncia europeia que, anteriormente, havia
sublinhado o objetivo principal e essencial de proteger os trabalha-
dores nas situagdes de crise empresarial»®*: veja-se, especificamente,
TJUE, 11 de novembro de 2015, C-422/14, Pujante Rivera.

Como principio, no entanto, o Tribunal de Justica reconheceu que
os objetivos da Unidao nao sao exclusivamente econémicos, mas tam-
bém sociais; da jurisprudéncia mais saliente, nesta perspetiva, “deve
reter-se que a maior contribuicao de progresso, em comparacao com
a morna abordagem adotada pelo Constituinte comunitario, foi cla-
ramente oferecida pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica que, li-
bertando-se nao raro de um exercicio meramente técnico-formal da
funcao interpretativa, se preocupou com os aspectos de mais intensa
valéncia humana e social da matéria” #.

Os direitos decorrentes das disposicoes do Tratado sobre o
Funcionamento da Unidao Europeia (TFUE) relativas a livre circulagao
de mercadorias, pessoas, servicos e capitais devem, por conseguinte,
ser actuados em conformidade com os objetivos prosseguidos pela
politica social, entre os quais figuram, como é claramente indicado no
artigo 151.°, primeiro paragrafo, do TFUE, a melhoria das condi¢es de
vida e de trabalho, uma protecao social adequada e o didlogo social

84 P.Tullini, Concorrenza ed equita nel mercato europeo: una scommessa difficile (ma necessaria) per il diritto
del lavoro, op, cit.

85 M. Cinelli, Dimensione sociale del Mercato Unico Europeo e diritto della sicurezza sociale, in Dimensione so-
ciale del mercato Unico Europeo, Atti del Convegno di Ascoli Piceno, 27-28 ottobre 1989, Giuffré Editore,
Milano, 1989, p. 106.
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com 0s sujeitos representativos dos interesses coletivos. Com efeito,
nos termos do artigo 152.° do TFUE, a Uniao reconhece e promove o
papel dos parceiros sociais ao seu nivel, tendo em conta a diversidade
dos sistemas nacionais, facilitando o didlogo entre as partes, com res-
peito pela sua autonomia.

5. Gotemburgo: arranca o “pilar social europeu”?

Em Gotemburgo, uma das questdes fundamentais era o saldrio
minimo por lei em cada pais da Unido, especificamente indicado pela
Recomendacao de 26 de abril de 2017 como garantia do minimum
wage (ponto 6, Cap. “Condi¢des de trabalho equitativas’®), apesar de
estar amplamente generalizado, visto que apenas seis dos 28 Estados,
incluindo a Italia, ndo possuem este instrumento.

De fato, dos vinte e oito Estados que compdem a Unido Europeia,
vinte e dois tém um sistema legal de fixacao dos minimos retributivos.
A mais antiga tradicdo francesa, iniciada em 1950 e atualizada 20 anos
depois (lois 70-7 de 2 de janeiro de 1970), uniram-se outros Estados,
introduzindo o saldrio minimo por lei: a Inglaterra (agora em fase de
Brexit) em 1998, com o National Minimum Wage e, mais recentemen-
te, a Alemanha, com a lei aprovada em 11 de agosto de 2014 (Gesetz
zur Regelung eines allgemeinen Mindestlohns - Mindestlohngesetz)®’.
Permanecem, portanto, sem um sistema de determinacao legal dos
salarios minimos, além da Itdlia, Suécia, Finlandia, Dinamarca, Austria
e Chipre.

O objetivo do salario minimo legal em ambito comunitario é o
de contrariar a competitividade de cada pais procurada através do
dumping social, que também favorece as deslocalizagées. Uma pers-
petiva de «federalizacao dos fundamentos da cidadania social»®, a ser
construida também através da criacao de estruturas supranacionais

8 T. Schulten, A. Watt, European minimum wage policy — a concrete project for a social Europe, in “European
Economic and Employment Policy Brief”, 2, 2007.

87 M. Magnani, Problemi giuridici del salario minimo legale nell'ordinamento italiano, in “Giurisprudenza ltali-
ana’, n.3, 2015, p.743.

8 A expressao é de S. GIuBBONI, DIRITTI SOCIALI E MERCATO, IL MULINO, BoLoGNA, 2003, p. 293.
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de welfare para elevar os niveis de protecao social®, sujeitos a conti-
nuas compressoes e redu¢des pelas politicas de contencao da despesa
publica ligadas a austeridade europeia.

Mas seria ilusorio pensar num alinhamento por cima dos salarios
dos varios paises: basta pensar que os minimos salariais por lei osci-
lam entre os 230 euros da Bulgaria e 0s 2.000 euros do Luxemburgo
por més. E por isso que, infelizmente, primeiro a nivel comunitario, e
depois a nivel euro-unitario, a hipdtese de um salario minimo legal
europeu, um “SMIC européen”, sempre foi excluida®.

No parlamento de Bruxelas, jaz ha muito tempo uma proposta
que prevé a introducao de um salario minimo para todos os cidadaos
do velho Continente, para eliminar as disparidades evidentes que exis-
tem entre os territérios onde nao existe nenhum saldrio minimo esta-
belecido por lei; por outro klado, nao se pode ignorar a ampla produ-
¢ao de Convencgdes da Organizacao Internacional do Trabalho sobre
este assunto?.

Reflexoes conclusivas.

Nesta perspetiva, a Unido deve identificar na garantia dos direitos
sociais uma base juridica de ordem constitucional, a fim de permitir a
definicdo de um modelo social europeu (recorde-se a definicao que
resultou do Conselho Europeu de Nice de 20 de Dezembro de 2000:
um modelo “caracterizado por uma ligacao indissociavel entre o de-
sempenho econdmico e o progresso social’, que recupera a vocagao

8 B. Veneziani, Nel nome di Erasmo da Rotterdam. La faticosa marcia dei diritti sociali fondamentali
nell'ordinamento comunitario, in “Rivista Giuridica del Lavoro e della Previdenza Sociale”, 4, 2000, pp. 787-
788.

%0 B. Teyssié, Droit Européen du Travail, Litec, Paris, 201, p. 192:“Il est pour longtemps exclu que soit établi un
“SMIC européen” dont le montant serait identique de Copenhague a Lisbonne”.

" Em seqliéncia: convengédo da OIT n. 28/1928, relativa ao estabelecimento de métodos de fixagéo de salarios
minimos para trabalhadores empregados em setores em que nao ha regras para fixagao de saldrios, sendo
os mesmos muito baixos, ratificada pela Italia com a lei 26 de abril de 1930, n . 877; Convencéao da OIT n.
99/1951, sobre salarios minimos no setor agricola, ratificada pela Itdlia com a lei de 19 de outubro de 1970,
n. 864; Convencéo da OIT n. 117/1962, sobre os objetivos e normas bdsicas de politica social, integradora da
de 1928 e ratificada pela Itdlia com a lei de 13 de julho de 1966, n. 657. A convencao da OIT n. 131/1970, que
estabelece a obrigacao de os Estados “estabelecerem um sistema de salarios minimos que cubra todos os
grupos de trabalhadores que necessitam de tal protecao” (Artigo 1), nao foi ratificada pela Italia.
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social origindria da Europa unida®?, permitindo também que o direito
laboral da Unidao desempenhe a sua funcao essencial ao nivel supra-
nacional®®, visando impedir o dumping social entre os paises membros
e, portanto, a desregulamentacao competitiva entre as economias na-
cionais no ambito euro-unitario®.

Como foi o caso dos direitos mais classicos, relativamente aos
quais as tradicdes constitucionais dos Estados-Membros foram ele-
vadas a principios gerais do ordenamento euro-unitario, o mesmo de-
veria acontecer quanto aos direitos sociais, também através de uma
nova abordagem metodolégica®, cuja tutela e promocgao deveria ser
identificada na tradicdo solidaria europeia, para alcancar a “constitu-
cionalizacao dos direitos sociais” no contexto europeu, mesmo utili-
zando procedimentos de soft law®, e ndo sem, por realismo politico,
identificar precisamente na vertente dos Tratados europeus um limi-
te significativo para tal perspetiva. Falou-se corretamente de limites
a constitucionalizacao dos direitos sociais em ambito comunitario?,
cuja bussola passa a ser a das politicas de emprego, aquelas politicas
ativas assumidas pelos legisladores nacionais quase como dogma jus-
laboristico para favorecer inclusividade e resiliéncia dos mercados de
trabalho europeus, sobretudo para os jovens, com medidas fundadas
no chamado “capital humano’, encarado do angulo visual da ideologia
ultraliberal, com ag¢des incidentes do lado da oferta, “caracterizadas
por um aumento da condicionalidade e apoiadas por incentivos fiscais
para empresas”®,

92 G.F. MANCINI, Principi fondamentali di diritto del lavoro nell'ordinamento della Comunita europea, in AAVV.,
Il lavoro nel diritto comunitario e l'ordinamento italiano, Atti del convegno di Parma del 30-31 ottobre 1985,
Padova, 1988.

% G. LYON-CAEN, Linfiltration du droit du travail par le droit de la concurrence, in “Droit Ouvriere’, 1992, onde o
A. denuncia «une infiltration du droit social par la logique concurrentielle».

9 0. DE SCHUTTER, La contribution de la Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne d la constitu-
tionnalisation du droit de I'Union européenne, Bruxelles, 2002.

% P. OLIVELLI, Diritti sociali e “metodo di coordinamento aperto” in Europa, in “Argomenti di Diritto del Lavoro’,
2002.

% S. SCIARRA, La costituzionalizzazione dell’Europa sociale. Diritti fondamentali e procedure di soft law, in
“Quaderni Costituzionali”, 2004.

97 S. SCIARRA, Integration through courts: article 177 as a pre-federal device, in Labour law in the courts, Oxford
and Portland, 2001, p. 23.

% E. BARBERIS, V. SERGI, Politiche attive per il mercato del lavoro nella crisi: il quadro europeo e il caso italiano, in
“Argomenti’, terza serie, 5, 2016.
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Como se escreveu®, a Europa é caracterizada por “organizagdes
fluidas, ndo hierdrquicas, difusas” de acordo com o “principio do fun-
cionalismo, ou da progressividade”, com um nucleo duro de prescri-
¢oes que, em definitivo, sdo as do Tratado. de Maastricht sobre o rigor
nas contas publicas e no combate a inflacdo em nome do horizonte
funcional-mercantilista, com um desequilibrio substancial entre os
direitos fundamentais, todos orientados para a liberdade econémica
e empresarial, e a representacao democratica expressiva da vontade
popular, com a violacao da fonte do direito e da moral que havia sido
identificada no conceito de dignidade humana, trait d'union entre uma
moral de tipo kantiano e o direito positivo'®. Tornaram-se, assim, re-
siduais os direitos sociais que, nas origens do processo de integracao
europeia nos anos 50 do século passado, pareciam, com razao, dever
constituir a esséncia da unido do Velho Continente, que foi o sonho
dos Pais Fundadores do europeismo moderno'®.

Uma perspetiva, pois, de federalizacdo, ndo apenas do rigor dos
orcamentos publicos dos Estados da Uniao Europeia, mas também da
cidadania social, a construir por meio da criacao de estruturas supra-
nacionais de welfare para fazer subir os niveis de protecao social'*.

Precisamos, portanto, de um modelo constitucional e econémico
de “federalismo solidario”, também com a aprova¢ao de um “Tratado
de democratizacao da governance da zona euro”'*?, um “governo poli-
tico das financas europeias”'®, dentro do qual se permita a plena ex-

99'S. CASSESE, Lo spazio giuridico globale, Laterza, Roma-Bari, 2006; a experiéncia europeia desde a Alta Idade
Média como “sobreposicédo de jurisdicdes e poderes ndo coordenados logicamente e concorrentes entre
eles”in J.R. STRAYER, Le origini dello Stato moderno, Celuc Libri, Milano, 1975.

190 | KANT, Fondazione della metafisica dei costumi, Roma-Bari, 2017, em que o grande fildsofo alemao afirma:
«No reino dos fins, tudo tem um preco ou tem uma dignidade. O que tem um preco pode ser substituido
por algo equivalente; o que, por outro lado, supera qualquer preco e, portanto, ndo admite nenhum equiva-
lente, tem dignidade. Ora, a moralidade é a condicdo pela qual sé um ser racional pode ser um fim em si
mesmo. portanto, a moralidade, e humanidade enquanto capaz de moralidade, é o que tem dignidade».

T Uma ampla exposicdo em Altiero Spinelli e i movimenti per I'unita Europea, dir. por D. Prepa, CEDAM, PADOVA,
p. 20.

192 B, VENEZIANI, Nel nome di Erasmo da Rotterdam. La faticosa marcia dei diritti sociali fondamentali
nell'ordinamento comunitario, in Riv. giur. lav. prev. soc., 4, 2000, p. 787 s.

193 A proposta é de S. HENNETTE, T. PIKETTY, G. SACRISTE, A. VAUCHEZ, Democratizzare I'Europa, La nave di
Teseo, Milano, 2017.

194 Sdo palavras de Jurgen Habermas in Questa Europa é in crisi, Laterza, Roma-Bari, 2012, p. 51, o qual as-
sinala no seu livro que “a Unido Europeia s6 conseguira estabilizar-se a longo prazo se, sob a coaccéo dos
imperativos econdmicos, der os passos ja agora indispensaveis para coordenar as politicas essenciais,
nao no estilo burocratico-gabinetistico seguido até agora, mas percorrendo o caminho de uma suficiente

116 Minerva: Revista de Estudos Laborais | Ano IX -1 da 4.2 Série - N.° 1 (2019)



Apos Gotemburgo: reflexdes sobre direitos sociais na Unido Europeia, p. 95-117

pressao dos valores de liberdade e solidariedade que, justamente no
direito social europeu, encontraram a possibilidade de se tornarem
reais e de se afirmarem, como alternativa politica e social a “mercanti-
lizacao” das pessoas e do trabalho'®.

(Tradugdo de Antdénio Monteiro Fernandes)

ratificacdo juridica democratica.

195 £ jluminante a este propdsito o ensaio de L. GALLINO, I/ lavoro non é una merce. Contro la flessibilita, Lat-
erza, Roma-Bari, 2007, contra o modelo econémico que vé o trabalho como uma mercadoria para a troca
na economia globalizada e, ao contrario, em favor de uma sociedade que queira conjugar o desenvolvi-
mento econémico com o humano.
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