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apresentadas em 23 de Maio de 2007 !

1. A Court of Appeal (England and Wales)
(Civil Division), em sede de recurso de uma
decisdo da High Court of Justice (Commer-
cial Court), submeteu ao Tribunal de Justica
uma série de questdes que exigem que o
Tribunal aborde um tema que é, simultanea-
mente, de grande complexidade juridica e de
extrema delicadeza sociopolitica. Por vezes,
quando as questdes sdo complicadas, as
respostas sdo simples. Ndo é este o caso.
Em resumo, a situacdo que deu origem ao
presente processo é a seguinte: um operador
finlandés de servigos de ferry entre Helsin-
quia e Talin quis transferir a sua sede para a
Est6nia, de forma a beneficiar de saldrios
mais baixos e prestar os seus servicos a partir
dai. Um sindicato finlandés, apoiado por
uma unido internacional de sindicatos, pro-
curou impedir que isto acontecesse, fazendo
ameagas de greve e de boicotes se a empresa
se transferisse sem manter os seus actuais
niveis salariais. Os problemas juridicos sus-
citados por este impasse prendem-se com o
efeito horizontal das disposi¢des do Tratado
relativas 2 livre circulagio e com a relagio
entre os direitos sociais e o direito a livre
circulagdo.

1 — Lingua original: portugués.
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I — Matéria de facto e pedido de decisio
prejudicial

As partes

2. A Viking Line ABP (a seguir «Viking
Line») é um operador de ferries de passagei-
ros finlandés. A OU Viking Line Festi é a sua
filial esténia. A Viking Line é proprietdria do
navio Rosella, que navega com pavilhdo
finlandés na rota Talin-Helsinquia, entre a
Esténia e a Finlandia. A tripulacio do Rosella
pertence ao sindicato Finnish Seamen’s
Union (Sindicato dos Maritimos Finlandeses,
a seguir «FSU»).

3. O FSU, que é sedeado em Helsinquia, é
um sindicato nacional que representa mes-
tres e marinheiros. Tem cerca de 10 000
membros, incluindo a tripulagio do Rosella.
O FSU é o membro finlandés da Internati-
onal Transport Workers’ Federation (Fede-
racdo Internacional dos Trabalhadores dos
Transportes, a seguir «ITF»).
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4. A ITF é uma federacio que agrupa 600
sindicatos de trabalhadores dos transportes
de 140 paises, sedeada em Londres. Uma das
principais politicas da ITF é a do «pavilhdo
de conveniéncia» («flag of convenience», a
seguir «<FOC»). Na audiéncia de julgamento
na Commercial Court, o presidente da ITF
explicou que «os objectivos principais da
campanha do FOC sdo, em primeiro lugar,
eliminar os pavilhdes de conveniéncia e
estabelecer um elo genuino entre o pavilhio
do navio e a nacionalidade do proprietario e,
em segundo lugar, proteger e melhorar as
condicdes dos marinheiros que trabalham
em navios que arvoram um FOC». De
acordo com o documento que estabelece a
politica do FOC, considera-se que uma
embarcacio navega sob pavilhdo de conve-
niéncia «nos casos em que a propriedade € o
controlo da embarcacéo se encontram nou-
tro pais que ndo o pais do pavilhdo». Este
mesmo documento dispde que «os sindica-
tos do pais da propriedade das embarcagoes
tém direito a celebrar acordos que abranjam
as embarcagdes cujos proprietdrios estejam
estabelecidos nos respectivos paises». A
campanha do FOC é executada através de
boicotes e outras ac¢oes de solidariedade.

Matéria de facto

5. O Rosella tem operado com prejuizo,
estando em concorréncia com embarcagées
com pavilhdo estdnio na mesma rota entre

Talin e Helsinquia. Os saldrios das tripula-
¢oes estonias sdo inferiores aos saldrios das
tripulacdes finlandesas. Uma vez que o
Rosella navega sob pavilhdo finlandés, a
Viking Line é obrigada, por for¢a do direito
finlandés e nos termos de uma convencio
colectiva de trabalho, a pagar a tripulagio a
niveis salariais finlandeses.

6. Em Outubro de 2003, a Viking Line
decidiu mudar o pavilhio do Rosella e
registar a embarcacio na Esténia, tendo em
vista celebrar uma convencio colectiva de
trabalho com um sindicato esténio. Notifi-
cou a tripulacdo e o FSU da sua proposta. O
FSU manifestou claramente a Viking Line
que se opunha a proposta de mudanca de
pavilhdo do Rosella.

7. Por correio electrénico de 4 de Novembro
de 2003, o FSU pediu a ITF que informasse
sobre a questdo todos os sindicatos aderentes
e lhes solicitasse que nfo negociassem com a
Viking Line. Em 6 de Novembro de 2003, a
ITF fez o que lhe foi pedido e enviou uma
circular, como era politica do FOC. Na
circular, afirmava-se que a propriedade do
Rosella permanecia na Finlandia e que, por
isso, o FSU mantinha os direitos de nego-
ciagio. Assim sendo, deu instrucbes aos
sindicatos aderentes para que ndo negocias-
sem com a Viking. Atendendo ao principio
da solidariedade, os referidos sindicatos nio
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iriam contra as instrug¢bes da circular. Além
disso, o desrespeito desta orientagio poderia
conduzir a aplicacio de san¢bes — na pior
das hipéteses, a expulsio da ITFZ Assim, a
circular obstou efectivamente a qualquer
possibilidade de a Viking Line evitar o FSU
e negociar directamente com um sindicato
esténio.

8. Além disso, o FSU afirmou que o acordo
de tripula¢do do Rosella tinha expirado em
17 de Novembro de 2003 e que, por
consequéncia, ja ndo estava obrigado a
manter a paz social. O FSU avisou que
pretendia dar inicio a uma acgo sindical em
relacio ao Rosella em 2 de Dezembro
de 2003. Exigiu que a tripulacdo fosse
aumentada em oito tripulantes e que a
Viking Line desistisse dos seus planos de
mudar de pavilhdo ou, no caso de o pavilhdo
ser mudado, que a tripula¢io fosse contra-
tada nos termos e condi¢cdes de trabalho da
lei finlandesa. A Viking Line intentou uma
ac¢do no Tribunal de Trabalho de Helsin-
quia, a fim de obter a declaragio de que o
acordo de tripulacdo continuava em vigor, e
uma ac¢io no Tribunal de Primeira Instincia
de Helsinquia, a fim de obter uma provi-
déncia de proibicdo da greve. No entanto,
nenhum dos dois tribunais pdde apreciar em
tempo til os pedidos da Viking Line.

9. Em 2 de Dezembro, a Viking Line
resolveu o conflito devido a ameaca de greve.
A Viking Line admitiu mais tripulantes e

2 — Regra III da Constitui¢cdo da ITF, conforme alterada no 40.°
Congresso, Vancover, Canadé, de 14 de Agosto a 21 de Agosto
de 2002.
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concordou em ndo iniciar o processo de
mudanca de pavilhdo antes de 28 de Feve-
reiro de 2005. Concordou também em
desistir das ac¢bes intentadas no Tribunal
de Trabalho e no Tribunal de Primeira
Instancia.

10. A ITF nunca retirou a sua circular,
continuando, por isso, em vigor as instru¢des
dadas aos sindicatos aderentes para ndo
negociarem com a Viking Line. Entretanto,
o Rosella continuou a dar prejuizo. A Viking
Line, que continuava a pretender mudar o
pavilhdo da embarcacio para a Estdnia,
planeou fazé-lo apés o termo do novo acordo
de tripulacdo em 28 de Fevereiro de 2005.

11. Prevendo que uma nova tentativa de
mudanca do pavilhdo do Rosella desenca-
dearia mais uma vez uma accéo colectiva por
parte da ITF e do FSU, a Viking Line
recorreu 3 Commercial Court de Londres,
em 18 de Agosto de 2004, a qual pediu que
proferisse uma injun¢io ordenando a ITF
que retirasse a circular e ao FSU que nio
interferisse com o direito a livre circulagio
da Viking Line relativamente 4 mudanga de
pavilhdo do Rosella. Na pendéncia da accio,
o acordo de tripulacio do Rosella foi
renovado até Fevereiro de 2008. Por esta
razdo, a data de 28 de Fevereiro de 2005
perdeu a importincia crucial que tinha, mas
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0 Rosella continuou a operar com prejuizo,
em consequéncia de as condi¢des de trabalho
serem menos favordveis para a Viking Line
do que as condigoes de trabalho esténias. Por
conseguinte, nio deixou de ser importante
que a situacio fosse resolvida. Por decisdo de
16 de Junho de 2005, a Commercial Court
proferiu injuncdes definitivas apés a Viking
Line se ter comprometido a nio despedir
trabalhadores em consequéncia da mudancga
de pavilhio.

12. Em 30 de Junho de 2005, a ITF e o FSU
interpuseram recurso da decisdo para a
Court of Appeal (Civil Division). Por despa-
cho de 3 de Novembro de 2005, a Court of
Appeal submeteu ao Tribunal de Justica uma
longa série de questdes meticulosamente
redigidas, para que este se pronunciasse a
titulo prejudicial>. Espero nio simplificar
demasiado o assunto ao condensar estas
questdes, por razodes de brevidade, no que me
parecem ser as trés questdes essenciais.

13. A primeira questido € a de saber se, por
analogia com o que foi decidido no acérdio
Albany*, uma acgio colectiva como a que
estd aqui em causa ndo se enquadra no
ambito do artigo 43.° CE e do artigo 1.°,n.° 1,

3 —JO 2006, C 60, p. 16.

4 — Acérdio de 21 de Setembro de 1999 (C-67/96, Colect.,
p. -5751).

do Regulamento (CEE) n.© 4055/86 do
Conselho®, por forca da politica social da
Comunidade.

14. Em segundo lugar, o tribunal de reenvio
suscita a questdo de saber se essas mesmas
disposicoes «tém efeito directo horizontal, de
modo a conferir a uma empresa privada
direitos que esta pode invocar contra [...] um
sindicato ou uma unifo de sindicatos relati-
vamente a acgdes colectivas desencadeadas
por esse sindicato ou essa unido de sindica-
tos».

15. Por dltimo, o tribunal de reenvio per-
gunta se, nas circunstincias do caso con-
creto, accbes como as que aqui estio em
causa constituem uma restricio a livre
circulacdo e, se assim for, se sio objectiva-
mente justificadas, adequadas e proporcio-
nadas, e correspondem a «um equilibrio
justo entre o direito social fundamental de
desencadear ac¢oes colectivas e a liberdade
de estabelecimento e de prestacio de servi-
cos». A este respeito, o tribunal de reenvio
pergunta também se as ac¢des aqui em causa
devem ser consideradas directamente discri-
minatérias, indirectamente discriminatérias
ou ndo discriminatdrias, e em que medida
isso influenciaria a sua aprecia¢do ao abrigo
das normas aplicaveis em matéria de livre
circulagio.

5 — Regulamento de 22 de Dezembro de 1986, que aplica o
principio da livre prestacio de servicos aos transportes
maritimos entre Estados-Membros e Estados-Membros para
paises terceiros (JO L 378, p. 1).
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II — Apreciacio

A — Observagdes preliminares

16. As questées prejudiciais submetidas pelo
6rgao jurisdicional nacional estio relaciona-
das com o artigo 1.°, n.° 1, do Regulamento
n.° 4055/86 e com o artigo 43.° CE.

17. O Regulamento n.° 4055/86 disciplina a
livre prestagdo de servicos de transportes
maritimos entre Estados-Membros e entre
Estados-Membros e paises terceiros. Este
regulamento torna apliciavel ao sector dos
transportes maritimos entre Estados-Mem-
bros «a totalidade das normas do Tratado
sobre livre prestacio de servicos»®. O
artigo 1.°, n.° 1, do regulamento dispde que
«a liberdade de prestacdo de servicos de
transporte maritimo entre Estados-Membros
[...] serd aplicével aos nacionais dos Estados-
-Membros estabelecidos num Estado-Mem-
bro que ndo seja o do destinatirio dos
servicos». No essencial, esta disposicio d4
expressdo, em matéria de transportes mari-
timos, ao principio da livre prestacio de
servigos consagrado no artigo 49.° CE”.

6 — Acérdio de 5 de Outubro de 1994, Comissido/Franca
(C-381/93, Colect., p. [-5145, n.° 13).

7 — Acérdao de 17 de Maio de 1994, Corsica Ferries (C-18/93,
Colect, p. 1-1783).
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18. No entanto, o presente processo diz
principalmente respeito a liberdade de esta-
belecimento, consagrada no artigo 43.° CE. A
mudanca de pavilhdo do Rosella pela Viking
Line equivaleria ao exercicio do direito a
liberdade de estabelecimento. Como o Tri-
bunal de Justica declarou no acérdido Fac-
tortame e 0., o registo de uma embarcagio
que ¢ utilizada «para a prossecucio de uma
actividade econdémica que implica uma
instalacdo estivel no Estado-Membro em
causa» constitui um acto de estabelecimento
para efeitos do artigo 43.° CE®,

19. Assim, a Viking Line pretende, em
primeiro lugar, exercer o seu direito a
liberdade de estabelecimento, de forma a,
subsequentemente, exercer o seu direito a
livre prestacdo de servigos. Ao invés, a ITF e
o FSU pretendem impor certas condi¢des ao
exercicio do direito a liberdade de estabele-
cimento da Viking Line e ameacaram boico-
tar a prestacdo de servicos de transporte de
passageiros por ferry pela Viking Line no
caso de esta decidir mudar o pavilhdo do
Rosella sem satisfazer as suas condicoes.

B — Aplicabilidade as acgbes sindicais das
disposicées relativas a livre circulagdo

20. O FSU e a ITF entendem que uma acgio
colectiva desencadeada por um sindicato ou

8 — Acérdio de 25 de Julho de 1991 (C-221/89, Colect., p. 1-3905,
ne 22).
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uma unifo de sindicatos, destinada a pro-
mover os objectivos da politica social da
Comunidade, ndo é abrangida pelo dmbito
de aplicacio do artigo 43.° CE e do
Regulamento n.° 4055/86. Alegam que a
aplicacdo das disposices relativas a livre
circulagio comprometeria o direito de os
trabalhadores negociarem colectivamente e o
direito a greve com vista a obter uma
convengdo colectiva de trabalho. A este
respeito, salientam que o direito de associa-
¢io e o direito a greve estio tutelados em
vérios instrumentos internacionais enquanto
direitos fundamentais. Além do mais, o
respeito pelo direito a greve, no contexto
da negociacio colectiva, é uma tradicdo
constitucional comum aos Estados-Mem-
bros, representando, por isso, um principio
geral de direito comunitdrio. Ao invocarem,
por analogia, o raciocinio do Tribunal de
Justica no acérdio Albany®, o FSU e a ITF
sustentam que as disposi¢des sociais do
titulo XI do Tratado excluem efectivamente
a aplica¢do do artigo 43.° CE e do Regula-
mento n.° 4055/86 em matéria de litigios
laborais como o que estd aqui em causa.

21. Com a primeira questio, o 6rgao jurisdi-
cional nacional pergunta essencialmente se
esta interpretacio é correcta. Na minha
opinido, a resposta deve ser negativa.

22. O FSU e a ITF pressupdem, com efeito,
que a aplicacio das disposicdes relativas a
livre circulagdo no contexto de uma accio
colectiva desencadeada por um sindicato ou
uma unido de sindicatos poria em causa os

9 — Referido na nota 4.

objectivos da politica social da Comunidade
e negaria o cardcter fundamental do direito
de associacdo e do direito a greve. No

entanto, este pressuposto é incorrecto.

23. As disposicoes relativas ao estabeleci-
mento e a livre prestagio de servicos nio sdo
de forma alguma incompativeis com a
proteccio dos direitos fundamentais ou
com a prossecucio dos objectivos da politica
social da Comunidade. Nem as normas do
Tratado relativas a livre circulagio nem o
direito de associacdo e o direito a greve sdo
absolutos. Além do mais, nada no Tratado
sugere que os objectivos da politica social da
Comunidade devam sempre prevalecer sobre
o objectivo da realizagio de um mercado
comum a funcionar correctamente. Pelo
contrario, a inclusio de ambos os objectivos
no Tratado significa que a finalidade da
Comunidade é conciliar estas polltlcas. Por
conseguinte, o facto de uma restricdo a livre
circulacéo resultar do exercicio de um direito
fundamental ou de uma conduta que se
enquadram no imbito das disposicdes de
politica social ndo torna inapliciveis as
disposicoes relativas a livre circulacio.

24. Esta conclusio é confirmada pela juris-
prudéncia. No processo Schmidberger, o
Governo austriaco autorizou uma manifes-
tacdo que restringiu a livre circulacdo de
mercadorias. Considerou que a proibicio
dessa manifestacio teria violado o direito a
liberdade de expressio e o direito de
reunizio '°. No processo Omega, o Tribunal

10 — Acérdao de 12 de Junho de 2003, Schmidberger (C-112/00,
Colect., p. 1-5659).
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de Justica viu-se confrontado com uma
medida que se destinava a proteger a
dignidade humana, mas que também res-
tringia a livre prestacio de servicos''. Em
ambos os casos, o Tribunal de ]ustiga
reconheceu que estavam em causa direitos
fundamentais, que tinham de ser respeitados
como principios gerais de direito comunita-
rio'2. Todavia, em nenhum dos casos o
Tribunal de Justica entendeu que, como
consequéncia, as restricbes em causa ndo
estavam sujeitas as normas relativas a livre
circulagio. Em vez disso, o Tribunal de
Justica considerou que, embora estas normas
fossem aplicdveis, as restricdes a livre circu-
lacdo nio iam além do que poderia legitima-
mente ser considerado necessirio para lfro—
teger o direito fundamental em questio

25. De igual modo, o Tribunal de Justica tem
reiteradamente reconhecido que o interesse
publico relacionado com a politica social
pode justificar certas restrigoes a livre
circulagdo, desde _que essas restrig()es nio
vio além do que é necessério '*. O Tribunal
de Justica nunca admitiu, porém, que essas
restricbes escapassem totalmente ao dmbito
de aplicagio das disposicoes relativas a livre
circulagdo. De facto, citando apenas alguns

11 — Acérddo de 14 de Outubro de 2004, Omega (C-36/02,
Colect., p. 1-9609).

12 — Acérdio Schmidberger, ji referido na nota 10, n.°* 71, 72 e
76, e acérdao Omega, ja referido na nota 11, n.° 34. Sobre a
protec¢do da dignidade humana como um direito comuni-
tério fundamental, v. as conclusdes da advogada-geral C.
Stix-Hackl no processo Omega, n.** 82 a 91.

13 — Acérdio Schmidberger, j& referido na nota 10, ne° 93, e
acérdio Omega, ja referido na nota 11, n.°* 38 a 40.

14 — V., por exemplo, acérddos de 24 de Janeiro de 2002,
Portugaia Construgdes (C-164/99, Colect., p. 1-787, n.° 22),
e de 25 de Qutubro de 2001, Finalarte e o. (C 49/98, C-50/98,
C-52/98 a C-54/98 e C-68/98 a C-71/98, Colect., p. 1-7831,
n.° 33 e 49).
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exemplos retirados da )urlsprudenaa, medi-
das de protecgao do ambiente '*, dos consu-
midores '° E)lurahsmo da imprensa'” e da
satde pubhca foram todas consideradas
abrangidas pelo ambito de aplicagio das
disposicoes relativas a livre circulagédo. Seria,
certamente, muito estranho concluir que
medidas adoptadas no interesse da politica
social pudessem ser, pelo contrario, subtra-
idas a um escrutinio ao abrigo das normas
relativas a livre circulacgo.

26. Por ltimo, ndo fiquei convencido pela
alegada analogla com o que foi decidido no
acérdao Albany'®. O processo Albany dizia
respeito a uma convengéo colectiva entre
organizagdes representativas das entidades
patronais e dos trabalhadores, relativa a
constituicio de um fundo de pensdes secto-
rial de inscri¢do obrigatéria. O Tribunal de
Justica declarou que a convencdo em causa,
em virtude da sua natureza e do seu objecto,
ndo era abrangida pelo ambito do
artigo 81.° CE. No entanto, o facto de um
acordo ou actividade ser excluido do ambito
das regras de concorréncia ndo significa

15 — Acérdio de 20 de Setembro de 1988, Comissido/Dinamarca
(302/86, Colect., p. 4607).

16 — Acoérdao de 16 de Dezembro de 1980, Fietje (27/80, Recueil,
p. 3839).

17 — Acérdao de 26 de Junho de 1997, Familiapress (C-368/95,
Colect., p. 1-3689).

18 — Acoérdao de 2 de Dezembro de 2004, Comissao/Paises Baixos
(C-41/02, Colect., p. I-11375, n.° 42).

19 — Referido na nota 4. V., igualmente, acérdaos de 21 de
Setembro de 1999, Brentjens’ (C-115/97 a C-117/97, Colect.,
p. [-6025), e Drijvende Bokken (C-219/97, Colect., p. 1-6121).
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necessariamente que também seja excluido
do ambito das normas relativas a livre
circulagdo. Pelo contrério, o decidido nos
acérdios Wouters?® e Meca-Medina?!
demonstra que um acordo ou actividade
pode ser abrangido por um conjunto de
normas e, a0 mesmo tempo, ser excluido de
outro %2,

27. Além do mais, a preocupacio subjacente
ao acorddo Albany parece ter sido a de evitar
uma possivel contradicio no Tratado. O
Tratado encoraja o didlogo social que
conduz a celebragio de convengoes colecti-
vas sobre condi¢oes de trabalho e saldrios.
No entanto, este objectivo ficaria seriamente
comprometido se, simultaneamente, o Tra-
tado proibisse estes acordos devido aos seus
efeitos na concorréncia >, efeitos esses ine-
rentes a tais acordos. Assim, as convencdes
colectivas devem beneficiar de uma «imuni-
dade condicionada [...] do direito da con-
corréncia» >, Ao invés, as disposicoes do
Tratado relativas a livre circulacdo néo
apresentam esse risco de contradi¢io, uma
vez que, como acima salientei, estas dispo-
sicbes podem ser conciliadas com
objectivos de politica social *°.

20 — Acérdao de 19 de Fevereiro de 2002 , Wouters e o.
(C-309/99, Colect,, p. 1-1577).

21 — Acérdéo de 18 de Julho de 2006, Meca-Medina e Majcen/
/Comissdo (C-519/04 P, Colect., p. 1-6991).

22 — V. também o nr 51 das minhas conclusdes no processo
FENIN/Comissdo (acérdio de 11 de Julho de 2006,
C-205/03 P, Colect,, p. 1-6295).

23 — Acordéo Albany, ja referido na nota 4, n.° 59.

24 — Conclusdes do advogado-geral F. Jacobs no processo Albany,
jé referido, n.°° 179 e 183. V., igualmente, acérdao de 21 de
Setembro de 2000, Van der Woude (C-222/98, Colect.,
p. 1-7111, n.°® 23 a 27), e ac6érdéo do Tribunal da EFTA de
22 de Marco de 2002 no processo Landsorganisasjonen i
Norge (E-8/00, EFTA Court Report 114, n.°° 35 e 36).

25 — V. n.** 23 e 25, supra.

28. Por conseguinte, sugiro que o Tribunal
de Justica dé a seguinte resposta a primeira
questdo submetida pelo 6rgio jurisdicional
nacional: «Uma acc¢do colectiva desenca-
deada por um sindicato ou uma unido de
sindicatos, destinada a promover os objecti-
vos de politica social da Comunidade, nio
estd, s6 por essa razdo, subtraida a aplicacio
do artigo 43.° CE e do Regulamento
n.° 4055/86.»

C — Aplicagdo horizontal das disposigoes
relativas a livre circulacdo

29. A segunda questio submetida pelo érgao
jurisdicional nacional diz respeito ao efeito
horizontal dos artigos 43.° CE e 49.° CE?. O
FSU e a ITF alegam que estas disposi¢coes
ndo lhes impdem obrigacdes, visto que tém
por objecto medidas publicas. Salientam que
tanto o FSU como a ITF sdo pessoas
colectivas de direito privado, sem poderes
normativos. Por outro lado, a Viking sustenta
que lhe deve ser permitido invocar as
disposicbes em causa, em particular, aten-
dendo a capacidade de os sindicatos criarem
obstdculos ao direito a livre circulacdo.

30. Examinarei esta questdo em quatro fases.
Em primeiro lugar, como ponto de partida,
explicarei que as disposicdes em causa

26 — Conforme ja expliquei no n° 17, o artigo 1.5 n° 1, do
Regulamento n.° 4055/86 pode ser equiparado ao
artigo 49.° CE para efeitos da presente andlise.
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podem criar obriga¢des para os particulares.
Em segundo lugar, tentarei clarificar a que
tipo de acgoes de particulares se aplicam as
normas relativas a livre circulagdo. Em
terceiro lugar, abordarei um problema fre-
quentemente esquecido, mas importante:
como é que o efeito horizontal das disposi-
¢oOes relativas a livre circulacio pode ser
conciliado com o respeito pelo modo como o
direito interno entende proteger a autono-
mia privada e resolver os conflitos entre
particulares? Por ultimo, depois destas
observacdes de natureza mais geral, propo-
nho uma resposta a questdo de saber se uma
empresa pode invocar o artigo 43.° CE e o
artigo 1.°, n.° 1, do Regulamento n.° 4055/86
num processo judicial contra um sindicato
ou uma unido de sindicatos.

As disposigoes relativas a livre circulagdo
criam obrigagées para os particulares?

31. O Tratado néo resolve expressamente a
questdo do efeito horizontal dos
artigos 43.° CE e 49.° CE. Por conseguinte,
é necessdrio ter em consideracéo o lugar que
estas disposi¢ées ocupam e a funcio que
desempenham na economia do Tratado.

32. Juntamente com as regras de concor-
réncia, as disposi¢des relativas a livre circu-
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lagdo fazem parte de um conjunto coerente
de normas, cuja finalidade se encontra
descrita no artigo 3.° CE?. Esta finalidade
é assegurar, entre os Estados-Membros, a
livre circulagio de mercadorias, servicos,
pessoas e cagitais, em condi¢cdes de concor-
réncia plena *®,

33. As normas relativas 2 livre circulagio e
as regras de concorréncia alcancam esta
finalidade, essencialmente, conferindo direi-
tos aos operadores no mercado. No essencial,
protegem os operadores no mercado, conce-
dendo-lhes a faculdade de contestarem
certos entraves i possibilidade de concorrer
em igualdade de circunstincias no mercado
comum *, A existéncia desta possibilidade ¢
o elemento crucial para a prossecucdo de
uma eficiente afectagio de recursos na
Comunidade no seu todo. Sem as normas
relativas a livre circulacio e a concorréncia,
seria impossivel alcancar o objectivo funda-
mental da Comunidade de realizar um
mercado comum a funcionar correctamente.

34. As autoridades dos Estados-Membros
estdo geralmente numa posicio que lhes
permite intervir no funcionamento do mer-
cado comum, restringindo as actividades dos
operadores no mercado. O mesmo se pode

27 — Acérdio de 10 de Janeiro de 1985, Leclerc (229/83, Recueil,
p. 1, ne°9).

28 — V. artigo 3.2, n.° 1, alineas a), ¢) e g), CE e, por exemplo,
acérdio de 13 de Julho de 1966, Italia/Conselho e Comissio
(32/65, Colect. 1965-1968, p. 483), e n.° 22 das conclusdes do
advogado-geral W. Van Gerven no processo B & Q (acérdao
de 23 de Novembro de 1989, C-145/88, Colect., p. 3851).

29 — V. 0s n.°° 37 a 40 das minhas conclusées no processo Marks
& Spencer (acérdio de 13 de Dezembro de 2005, C-446/03,
Colect., p. 1-10837).
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dizer de certas empresas que actuam em
concertagio ou que detém uma posigdo
dominante numa parte substancial do mer-
cado comum. Nio é, portanto, surpreen-
dente que o Tratado confira direitos aos
operadores no mercado, que podem ser
invocados contra as autoridades do Estado-
-Membro e contra essas empresas. Quanto a
estas dltimas, as regras de concorréncia
desempenham o papel principal; quanto as
autoridades do Estado-Membro, esse papel é
desempenhado pelas disposicoes relativas a
livre circulacao®’. Assim, para assegurar
efectivamente os direitos dos operadores no
mercado, as regras de concorréncia tém um
efeito horizontal ', enquanto as normas
relativas a livre circulagio tém um efeito
vertical >,

35. No entanto, isto ndo valida o argumento
a contrario de que o Tratado exclui o efeito
horizontal das disposi¢des relativas a livre
circulagdo. Pelo contrario, este efeito hori-
zontal resultaria logicamente do Tratado nos
casos em que fosse necessario para permitir
aos operadores no mercado em toda a
Comunidade terem as mesmas oportunida-
des de acesso a qualquer parte do mercado
comum.

30 — Acérdios de 5 de Abril de 1984, Van de Haar (177/82 e
178/82, Recueil, p. 1797, n.°® 11 e 12), e de 27 de Setembro
de 1988, Bayer/Siillhofer (65/86, Colect., p. 5249, n° 11).

31 — Acérdio de 27 de Margo de 1974, BRT (127/73, Colect.,
p. 313). V., igualmente, por exemplo, acérdio de 20 de
Setembro de 2001, Courage e Crehan (C-453/99, Colect.,
p. 1-6297).

32 — V., por exemplo, acérdaos de 22 de Margo de 1977, Ianelli &
Volpi (74/76, Colect,, p. 175, n° 13); de 4 de Dezembro
de 1974, Van Duyn (41/74, Colect., p. 567, n.” 4 2 8); de 7 de
Julho de 1976, Watson e Belmann (118/75, Colect., p. 465,
ne 12); e de 14 de Dezembro de 1995, Sanz de Lera e o.
(C-163/94, C-165/94 ¢ C-250/94, Colect., p. [-4821, n=° 41).

36. Assim, a questdo crucial é a seguinte: o
Tratado implica que, para assegurar o bom
funcionamento do mercado comum, as
disposicoes relativas & livre circulagdo pro-
tejam os direitos dos operadores no mer-
cado, nio s6 limitando os poderes das
autoridades dos Estados-Membros mas tam-
bém limitando a autonomia dos outros
operadores?

37. Alguns autores propuseram responder a
esta questio de forma claramente negativa,
argumentando essencialmente que as regras
de concorréncia sdo suficientes para remover
os obstaculos criados por operadores nao
estatais ao bom funcionamento do mercado
comum *3, Qutros, porém, salientaram que a
accdo de sujeitos privados — isto é, uma
ac¢io que fundamentalmente ndo emana do
Estado e relativamente a4 qual as regras de
concorréncia nio se aplicam — pode muito
bem causar entraves ao bom funcionamento
do mercado comum e, por isso, seria errado
excluir categoricamente a aplicacio das
normas relativas a livre circulacéo a este tipo
de accio %,

33 — Marenco, G. — «Competition between national economies
and competition between businesses — a response to Judge
Pescatore», Fordham International Law Journal, vol. 10
(1987), p. 420. A mesma posicao parece ter dado origem aos
obiter dicta nos acérdaos de 1 de Outubro de 1987, Vlaamse
Reisbureaus (311/85, Colect., p. 3801, n.° 30), e de 6 de Junho
de 2002, Sapod Audic (C-159/00, p. 1-5031, n.° 74).

34 — Pescatore, P. — «Public and Private Aspects of European
Community Law», Fordham International Law Journal,
vol. 10 (1987), p. 373, em especial pp. 378, 379; Baquero
Cruz, J. — «Free movement and private autonomy», Euro-
pean Law Review, 1999, pp. 603-620; Waelbroeck, M. — «Les
rapports entre les régles sur la libre circulation des
marchandises et les régles de concurrence applicables aux
entreprises dans la CEE», Du droit international au droit de
Uintégration, Nomos, Baden-Baden, 1987, pp. 781-803.
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38. Considero esta dltima posi¢io mais
realista. E também apoiada pela jurisprudén-
cia. O Tribunal de Justica reconheceu que as
normas relativas a livre circulacio podem
limitar a autonomia dos particulares, desi%—
nadamente nos acérdaos Comissao/Franca >>
e Schmidberger®®. Ambos os casos se
baseiam fundamentalmente na argumenta-
¢do segundo a qual uma accdo de um
particular pode por em causa os objectivos
das disposicOes relativas a livre circulacéo.
Consequentemente, o Tribunal de Justica
considerou que os particulares nio devem
poder agir sem ter adequadamente em
consideracido os direitos que outros particu-
lares retiram das normas relativas a livre
circulagio. No processo Comissio/Franga, os
actos de protesto violento por parte dos
agricultores franceses resultaram em negar a
outros a liberdade de vender ou importar
frutas e produtos horticolas de outros
Estados-Membros. No processo Schmidber-
ger, o obsticulo a livre circulagdo de
mercadorias ndo foi assim tdo grave. No
entanto, foi decisivo o facto de o Tribunal de
Justica ter ponderado o direito a liberdade de
expressio de um grupo de manifestantes
com o direito de uma empresa de transportes
livremente transportar mercadorias de um
Estado-Membro para outro e, desse modo,
ter aplicado horizontalmente o principio
fundamental da livre circulacio de merca-
dorias.

39. Refira-se que o processo Schmidberger
dizia respeito a uma acg¢io proposta por um

35 — Acérdio de 9 de Dezembro de 1997, Comissio/Franca
(C-265/95, Colect., p. 1-6959).

36 — Referido na nota 10.
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particular contra o Estado. Este tipo de
processo é comum em muitos, se ndo em
todos os ordenamentos juridicos nacionais,
nos casos em que uma disposi¢io constitu-
cional ndo pode ser invocada como causa de
pedir auténoma numa accio civel. E uma
forma alternativa de afirmar o efeito hori-
zontal dos direitos constitucionais, nomea-
damente, fazendo derivar desses direitos a
obrigacdo de interven¢do do Estado em
situacdes em que os direitos constitucionais
de um particular se encontram ameacados
pelas accoes de outro®. Um meio daqui
decorrente, e igualmente comum, de atribuir
forca normativa aos direitos constitucionais

em relacdes horizontais é considerd-los

vinculativos para o poder judicial quando
decide em processos entre particulares. Quer
interprete uma cldusula contratual, se pro-
nuncie numa ac¢io de indemniza¢io, ou
decida sobre um pedido de providéncia
cautelar, o tribunal deve, como érgio do
Estado, proferir uma decisio que respeite os
direitos constitucionais das partes>®, A
demarcacdo dos direitos individuais através
destas formas é conhecida como «mittelbare
Drittwirkung», ou efeito horizontal indirecto.

37 — V., por exemplo, acérdios do TEDH de 10 de Abril de 2007,
Evans c. Reino Unido, § 75, e de 26 de Marco de 1985, X & Y,
§§ 23-27. Sobre o efeito horizontal das disposigdes da
Convencido Europeia para a Proteccio dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais, v. Spielmann, D.
— L'effet potentiel de la Convention européenne des droits de
Uhomme entre personnes privées, Bruylant, Bruxelas, 1995;
Besson, S. — «Comment humaniser le droit privé sans
commodifier les droits de I’homme», Droit civil et Conven-
tion européenne des droits de 'homme, Schulthess, Zurique,
2006, pp. 1-51.

38 — Exemplo de um acérddo em que o Tribunal de Justica
interpretou o efeito horizontal deste modo é o acérdao de
8 de Abril de 1976, Defrenne (43/75, Colect., p. 193, n.°° 35-
-37 e 40). V., igualmente, acérdao de 22 de Janeiro de 1981,
Dansk Supermarked/Imerco (58/80, Recueil, p. 181, n.° 12).
A jurisprudéncia nacional contém numerosos exemplos, dos
quais referirei apenas alguns. Reino Unido: Campbell v.
Mirror Group Newspapers [2005] 1 WLR 3394, n.°* 17 e 18
(per Lord Nicholls); A v. B [2003] QB 195. Alemanha:
BverfG 7, 198 (Liith); BverfG 81, 242 (agente comercial);
BverfG 89, 214 (garantia); BverfG, 1 BvR 12/92, de 6.2.2001
(acordo nupcial). Paises Baixos: Hoge Raad, 15 de Abril
de 1994, Valkenhorst, NJ 1994, 608. Republica Checa:
1. US 326/99 (v. Boletim de Jurisprudéncia Constitutional,
2000, p. 240). Chipre: The Ship «Panayia Myrtidiotissa» v.
Sidiropoulou a. 0. (1993) 1. J.5.C 991. Dois exemplos classicos
dos Estados Unidos séo: USSC Shelley v. Kraemer, 334 U.
S. 1 (1948) e USSC New York Times Co. v. Sullivan, 376 U.
S. 254 (1964).
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O resultado é que as normas constitucionais
dirigidas ao Estado se transformam em
normas juridicas aplicaveis entre particula-
res, demonstrando que «o governo é o
terceiro em todas as ac¢des entre particula-
res, e é-0 através da prépria lei e do juiz que
a aplica» [the government is the third party
to every private suit and is so in the very
form of the law and the judge who admi-
nisters it] 3.

40. No que respeita a demarcagdo das
respectivas esferas de direitos, o efeito
horizontal indirecto pode distinguir-se do
efeito horizontal directo na forma; ndo hi,
contudo, diferenca material *°. Isto explica a
razdo pela qual se considera que o acordio
Defrenne reconheceu o «efeito horizontal
directo» do artigo 141.°c CE, apesar de o
Tribunal de Justica ter interpretado o efeito
horizontal dessa disposi¢io como um dever
que incumbe aos 6érgios jurisdicionais nacio-
nais*'. Explica também por que é que o
argumento apresentado na audiéncia pela
Comissio, segundo o qual o Tribunal de
Justica devia rejeitar o efeito horizontal
directo pelo facto de as disposi¢des relativas
a livre circulagdo e as respectivas derroga-
¢Oes ndo se destinarem a ser aplicadas aos
particulares, foi ja refutado pela jurisprudén-
cia. Se o processo Schmidberger tivesse sido
julgado como uma accdo entre particulares,

39 — Shapiro, M, Stone Sweet, A. — On Law, Politics &
Judicialization, Oxford University Press, Oxford, 2002,
p. 35. V., igualmente, Sunstein, C. — «State Action is Always
Present», 3 Chicago Journal of International Law 465 (2002).
V., igualmente, acérdao Defrenne, ja referido na nota 38,
ne 35.

40 — Alexy, R. — A theory of constitutional rights, Oxford
University Press, Oxford, 2002, p. 363; Kumm, M. — «Who
is Afraid of the Total Constitution? Constitutional Rights as
Principles and the Constitutionalization of Private Law»,
German Law Journal, vol. 7, n° 4 (2006), pp. 341-369, em
especial p. 352; Tushnet, M. — «The issue of state action/
/horizontal effect in comparative constitutional law», Inter-
national Journal of Constitutional Law, vol. 1, ne° 1 (2003),
pp. 79-98, em especial p. 98; Sunstein, op. cit. na nota 39,
pp. 467, 468.

41 — Acoérdéo Defrenne, ja referido na nota 38, n.* 35-37 e 40.

ou seja, entre a empresa de transportes e 0s
manifestantes, o Tribunal de Justica teria,
ainda assim, de ter ponderado o direito a
livre circulagdo da primeira com o direito de
manifestacio dos segundos *>. Com efeito, o
presente caso poderia, teoricamente, ter sido
submetido ao Tribunal de Justica no 4mbito
de um processo contra as autoridades
finlandesas pelo facto de ndo terem posto
termo & accdo colectiva contra a Viking Line.
Esta hipétese ndo teria afectado a esséncia do
problema: como conciliar o direito a livre
circulagdo da Viking Line com os direitos de
associacdo e a greve do FSU e da ITF *3?

A que tipo de ac¢do dos particulares se
aplicam as normas relativas a livre circula-
¢do?

41. No entanto, isto ndo significa que as
normas relativas a livre circulagio possam
ser sempre invocadas em processos contra
um particular. O poder normativo e socio-
econdmico inerente as autoridades estatais
implica que essas autoridades tenham, por
defini¢do, uma capacidade significativa para
criar obstdculos ao correcto funcionamento
do mercado comum. Isto é agravado pelo
facto de que, independentemente de serem
ou nio, do ponto de vista formal, de natureza

42 — No mesmo sentido: Kumm, M.; Ferreres Comella, V. —
«What is so special about constitutional rights in private
litigation? A comparative analysis of the function of state
action requirements and indirect horizontal effect», The
Constitution in Private Relations, Eleven International
Publishing, Utrecht, 2005, pp. 241-286, em especial p. 253.

43 — Dai a observagio de que «o efeito horizontal, em dltima
andlise, serd sempre directo» (Leisner, W. — Grundrechte
und Privatrecht, Beck, Munique,1960, p. 378).
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geral, as accdes das autoridades estatais ndo
sdo nunca verdadeiramente auténomas.
Manifestam opg¢oes politicas mais amplas e,
por isso, tém incidéncia em quem quer que
pretenda exercer os seus direitos a livre
circulagdo no seu territério. Além disso, é
mais provivel que sejam os operadores
econémicos privados, e ndo as autoridades
estatais, a adaptar a sua conduta em resposta
a incentivos comerciais que garantam o
funcionamento normal do mercado**. Por
conseguinte, o ambito de aplicagdo das
normas relativas a livre circulagio abrange
qualquer ac¢do ou omissdo do Estado que
possa impedir ou tornar menos atractivo o
exercicio do direito a livre circulacio **.

42. Ao invés, em muitas circunstincias, os
particulares, simplesmente, nido tém poder
suficiente para impedir que outros exercam
0s seus proprios direitos a livre circulagio. O
caso de um sé6 lojista que se recusasse a
adquirir mercadorias de outros Estados-
-Membros nio poderia entravar o funciona-
mento do mercado comum, uma vez que 0s
fornecedores de outros Estados-Membros
poderiam sempre vender as suas mercado-
rias através de canais alternativos. Além do
mais, o lojista sofreria, muito provavelmente,
a concorréncia dos retalhistas menos escru-
pulosos em comprar mercadorias estrangei-
ras e que, por consequéncia, poderiam

44 — Para uma discussiao mais pormenorizada sobre esta matéria,
v. 0 n.° 25 das minhas conclusdes no processo Federconsu-
matori e 0. (C-463/04 e C-464/04, actualmente pendente no
Tribunal de Justica).

45 — V. também as minhas conclusdes no processo Marks &
Spencer, ja referido na nota 29, n.*® 37-40.
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oferecer precos mais baixos e uma maior
escolha aos consumidores. Bastaria provavel-
mente esta perspectiva para dissuadir com-
portamentos deste tipo. Nestas circunstin-
cias, os mecanismos de mercado sio sufi-
cientes para resolver o problema. Nio h4,
pois, motivo algum para o direito comunité-
rio intervir.

43. A consequéncia é que as normas relati-
vas a livre circulagdo sdo aplicdveis directa-
mente a qualquer ac¢io de particulares que
seja capaz de restringir efectivamente o
exercicio do direito a livre circulagio de
outros. Mas como é que é possivel determi-
nar se € esta a situagdo? Parece ndo existir
uma resposta simples a esta questio. O
Tribunal de Justica, na sua jurisprudéncia,
procedeu cautelosamente, reconhecendo a
aplicacdo horizontal directa das normas
relativas a livre circulagdo em casos especi-
ficos.

44. Alguns destes casos diziam respeito ao
exercicio de direitos de propriedade intelec-
tual *. Os titulares desses direitos tém um
interesse comercial legitimo em exercer os
seus direitos da forma que escolherem®’.
Apesar disso, estes interesses devem ser

46 — V., por exemplo, acordios de 31 de Outubro de 1974,
Centrafarm (15/74, Colect., p. 475, n.°® 11 e 12), Centrafarm
(16/74, Colect., p. 499, n.** 11 e 12); e de 22 de Junho de 1976,
Terrapin (119/75, Colect., p. 419).

47 — V., por exemplo, acérdios Centrafarm, ja referidos na nota
46, n° 9 (em ambos os processos); acérddos de 17 de
Qutubro de 1990, HAG II (C-10/89, Colect., p. 1-3711,
n.”® 13-14), e de 17 de Maio de 1988, Warner Brothers e
Metronome Video (158/86, Colect., p. 2605).
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ponderados com o principio da livre circu-
lagio de mercadorias *®. De outra forma, o
titular de direitos de propriedade intelectual
«teria igualmente a possibilidade de repartir
os mercados nacionais e de praticar assim
um acto restritivo do comércio entre os
Estados-Membros» *

45. De modo semelhante, o Tribunal de
Justica aplicou as normas relativas a livre
circulagdo a associagdes proﬁsswnals des-
portivas nacionais e internacionais *°. E facil
perceber porqué. As associacdes em questio
tém uma influéncia dominante na organiza-
¢io do desporto profissional enquanto acti-
vidade econémica transfronteirica. Podem
elaborar regulamentos que sio efectivamente
vinculativos para quase todos aqueles que
pretendem exercer essa actividade. Como o
Tribunal de Justica observou no acérdio
Deliege, «a aboli¢io dos obsticulos a livre
circulagido de pessoas e a livre prestacio de
servicos entre os Estados-Membros seria
comprometida se a aboli¢io das barreiras
de origem estatal pudesse ser neutralizada
por obsticulos resultantes do exercicio da
sua autonomia juridica por associacdes ou
organismos que nao sdo abrangidos pelo
direito publico» >,

48 — V., por exemplo, acorddo HAG II, ja referido na nota 47,
n‘° 15-20, e acérdio de 22 de Junho de 1994, IHT
Internationale Heiztechnik (C-9/93, Colect., p. 1-2789,
n.% 41-60).

49 — Acérdao Centrafarm, 15/74, j4 referido na nota 46, n.° 12.

50 — Acérdéos de 12 de Dezembro de 1974, Walrave e Koch
(36/74, Colect., p. 595); de 14 de Julho de 1976, Dona (13/76,
Colect., p. 545); de 15 de Dezembro de 1995, Bosman
(C-415/93, Colect., p. 1-4921); de 11 de Abril de 2000, Deliége
(C-51/96 e C-191/97, Colect., p. 1-2549); Meca-Medina e
Majcen/Comissao, ja referido na nota 21; e de 13 de Abril
de 2000, Lehtonen e Castors Braine (C-176/96, Colect.,
p. 1-2681).

51 — Acérdaos Deliege, ja referido na nota 50, n° 47; Meca-
-Medina e Majcen/Comissao, j referido na nota 21, n.° 24; e
Lehtonen e Castors Braine, j& referido na nota 50, n.° 35.

46. A aplicacio das disposi¢des relativas a
livre circulagdo as ac¢des dos particulares
tem especial importincia em matéria de
condi¢des de trabalho e de acesso ao
emprego °>. O Tribunal de Justica reconhe-
ceu isto mesmo no acérdio Angonese,
quando aplicou o arti tigo 39.° CE a um banco
privado em Bolzano >°. R. Angonese desejava
participar num concurso de recrutamento
para um cargo nesse banco. Todavia, o
acesso ao concurso dependia da posse de
um certificado comprovativo de que o
candidato era bilingue, emitido pelas autori-
dades da provincia de Bolzano e que sé ai
poderia ser obtido. Essa condicdo retomava
um requisito que existia antigamente para o
acesso a fungdo publica, prolongando, desse
modo, uma pratica assente. Como observou
o Tribunal de Justica no seu acérdio, era
comum os residentes de Bolzano obterem o
certificado para estarem preparados para
qualquer eventualidade de emprego, sendo
a obtengdo deste certificado considerada
uma «etapa quase obrigatéria de uma
formacao normal»®*, Embora R. Angonese
ndo tivesse o certlﬁcado, era perfeitamente
bilingue e tinha outros diplomas que o
demonstravam. Foi-lhe, no entanto, recu-
sado participar no concurso.

47. Os trabalhadores ndo podem alterar as
suas qualificacbes profissionais nem obter
empregos alternativos com a mesma facili-
dade com que os comerciantes podem

52 — Acérdao de 8 de Maio de 2003, Deutscher Handballbund
(C-438/00, Colect., p. 1-4135, n° 32), confirmado pelo
acérdio de 12 de Abril de 2005, Simutenkov (C-265/03,
Colect., p. 1-2579, n° 33).

53 — Acérddo de 6 de Junho de 2000, Angonese (C-281/98,
Colect., p. 1-4139). V. Ragnemalm, H. — «Fundamental
freedoms and private action: a new horizon for EU citizens?»,
EG-dowmstolen inifrdn, Jure Forlag AB, 2006, p. 177.

54 — Acérdao Angonese, ja referido, n.° 7.
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alterar os seus produtos ou encontrar meios
alternativos para os comercializar. As condi-
¢oes de recrutamento, como a que estava em
causa no processo Angonese, sdo, portanto,
prejudiciais para o funcionamento do mer-
cado comum, mesmo quando impostas por
um banco privado como parte de uma
prética regional assente. A possibilidade de,
a longo prazo, os incentivos econdémicos
eliminarem estas priticas de recrutamento
discriminatérias de pouco serve a pessoa que
hoje procura emprego. Talvez mais do que
em qualquer outro dominio, o provérbio
segundo o qual «o mercado pode permane-
cer irracional por mais tempo do %ue uma
pessoa pode permanecer solvente» >° soa a
verdadeiro no dominio da livre circula¢io de
trabalhadores.

48. Decorre do exposto que as disposicoes
relativas a livre circulacio se aplicam a
accoes de particulares que, em virtude dos
seus efeitos gerais para os titulares do direito
a livre circulagdo, sdo susceptiveis de res-
tringir o exercicio desses direitos por eles,
gerando um obsticulo que ndo podem
razoavelmente evitar.

O efeito horizontal das disposicies relativas d
livre circulagdo e do respeito pela autonomia
privada conforme é tutelada pelo direito

nacional

49. E 6bvio que a conclusio de que deter-
minados particulares estio sujeitos as nor-

55 — Atribuido a John Maynard Keynes.
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mas relativas a livre circulacdo nio significa o
fim da sua autonomia privada. Também néo
significa, necessariamente, que devam ser
exactamente considerados segundo os mes-
mos padrdes que as autoridades estatais. O
Tribunal de Justica pode aplicar diferentes
niveis de andlise, dependendo da origem e da
gravidade do impedimento ao exercicio do
direito a livre circulacio e da importancia e
validade das reivindicacoes de autonomia
privada contrapostas. Por outras palavras, os
particulares podem frequentemente fazer
coisas que as autoridades pdblicas néo
podem °°.

50. O Tribunal de Justica reconheceu tam-
bém que os Estados-Membros dispdem de
uma margem de aprecia¢io no que respeita a
prevencio de obsticulos a livre circulagio
resultantes da conduta dos particulares *’. A
este respeito, o Tribunal afirmou que nio
cabe «as institui¢des comunitdrias substituir-
-se aos Estados-Membros para lhes indicar as
medidas que devem adoptar e aplicar efecti-
vamente para garantir» o exercicio do direito
a livre circulagio®®. Por conseguinte, as
disposicoes relativas a livre circulagio nem
sempre proporcionam uma solugio concreta
para cada caso, estabelecendo apenas deter-
minados limites dentro dos quais pode ser
resggvido um conflito entre dois particula-
res”’.

56 — Kumm, M., op. cit. na nota 40, pp. 352 e 362-364. V.
igualmente, no mesmo sentido, Sunstein, C., op. cit. na nota
39.

57 — Acérdao Schmidberger, ji referido na nota 10, n.** 82, 89 e

58 — Acérdao Comissao/Franca, ja referido na nota 35, n.° 34.

59 — H4, no entanto, situagdes em que o direito comunitario deixa
apenas uma pequena margem de manobra ou mesmo
nenhuma, como no acérdio Angonese (que dizia respeito a
uma discriminacio manifesta sem o menor indicio de motivo
razoével).
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51. Isto tem uma consequéncia importante:
mesmo em casos abrangidos pelo seu dmbito
de aplicacdo, as disposicoes relativas a livre
circulagdo ndo substituem o direito interno
como quadro normativo relevante para a
apreciacdo de conflitos entre particulares.
Pelo contririo, os Estados-Membros sio
livres de regulamentar a conduta dos parti-
culares, desde que respeitem os limites
estabelecidos pelo direito comunitario.

52. Este grau de liberdade dos Estados-
-Membros tem implicagdes processuais.
Embora as regras de processo civil variem
entre os diversos ordenamentos juridicos
nacionais, uma caracteristica comum é o
facto de as partes num processo serem os
principais responsaveis pela delimitacio do
contetdo e do ambito do litigio. Se essas
partes pudessem intentar acc¢des judiciais
num érgéo jurisdicional nacional, invocando
simplesmente as normas do Tratado aplica-
veis em matéria de livre circula¢do, correr-
-se-ia o risco de as regras nacionais aplicaveis
nao serem tidas em consideragio. Para
impedir que isso aconteca, os Estados-
-Membros podem exigir, em conformidade
com o principio da autonomia processual,
que uma ac¢io judicial contra um particular,
por violacio do direito a livre circulacio, seja
proposta no ambito do enquadramento
juridico nacional, em conformidade com as
regras processuais nacionais, por exemplo,
em matéria de responsabilidade extracontra-
tual ou contratual.

53. Ao decidir o litigio assim submetido, o
érgéo jurisdicional nacional é convidado a
aplicar o seu direito interno de modo
coerente com as normas do Tratado relativas
a livre circulacio ®. Se isso ndo for possivel e
o direito interno for incompativel com as
normas relativas a livre circulagio, sdo estas
dltimas que prevalecerdo®’. Se nio houver
nenhuma via de recurso disponivel, porque o
direito interno ndo prevé qualquer accio
judicial para impugnar uma viola¢io do
direito a livre circulagdo, entdo, de acordo
com o principio da efectividade, o pedido
pode basear-se directamente na disposi¢io
aplicavel do Tratado .

54. O direito nacional, fundado nos valores
do ordenamento juridico nacional, mantém,
portanto, o seu préprio lugar no quadro
normativo que rege os conflitos entre
particulares. Ao mesmo tempo, é assegurada
a efectividade do direito comunitério.

Andlise do presente processo

55. Decorre dos factos, tal como constam da
decisdo de reenvio, que o efeito pritico das
ac¢oes concertadas do FSU e da ITE em

60 — Acérddo Defrenne, j4 referido na nota 38, n.** 24-26.

61 — Acérdaos de 15 de Julho de 1964, Costa/ENEL (6/64, Colect.,
p. 549), e de 9 de Marco de 1978, Simmenthal (106/77,
Colect., p. 243).

62 — V., por analogia, acérdaos de 5 de Marco de 1996, Brasserie
du Pécheur e Factortame III (C-46/93 e C-48/93, Colect.,
p. [-1029, ne 22); de 19 de Novembro de 1991, Francovich
e 0. (C-6/90 e C-9/90, Colect., p. 1-5357); e Courage e
Crehan, ja referido na nota 31.
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particular, ao impedirem negocia¢des com os
sindicatos esténios membros da ITF ¢é
sujeitar ao consentimento do FSU o exerci-
cio, pela Viking Line, do seu direito a
liberdade de estabelecimento. Consideradas
conjuntamente, as ac¢des do FSU e da ITF
sdo susceptiveis de, efectivamente, restringir
o exercicio do direito a liberdade de estabe-
lecimento de uma empresa como a Viking
Line.

56. Proponho, por isso, que o Tribunal de
Justica responda do seguinte modo a
segunda questio submetida pelo 6rgio
jurisdicional nacional: «Em circunstancias
como as que estdo em causa No processo
principal, o artigo 43.° CE e o artigo 1.5, n.° 1,
do Regulamento n.° 4055/86 tém efeito
horizontal num processo judicial nacional
entre uma empresa e um sindicato ou uma
unido de sindicatos.»

D — Ponderagdo entre o direito a liberdade
de estabelecimento e o direito a acgdo
colectiva

57. A Viking Line, por razdes comerciais
evidentes, procura, sobretudo, exercer o seu
direito a liberdade de estabelecimento. O
Tratado protege este direito, porque a
possibilidade de uma empresa se deslocar
para um Estado-Membro onde os seus
custos de exploracio sejam inferiores é
crucial para a realizacio de um comércio
intracomunitdrio efectivo. Se se permitisse as
empresas utilizar apenas os recursos produ-
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tivos disponiveis num determinado pais ou
regido, esse facto dificultaria o desenvolvi-
mento econdémico dessa regido assim como
das regides onde os recursos necessarios se
encontram mais facilmente disponiveis. O
exercicio do direito a liberdade de estabele-
cimento é, portanto, instrumental para o
crescimento do bem-estar econdmico de
todos os Estados-Membros ®,

58. Todavia, enquanto o direito & liberdade
de estabelecimento gera beneficios gerais,
tem também frequentemente consequéncias
dificeis, em particular para os trabalhadores
de empresas que tenham decidido desloca-
lizar-se. Inevitavelmente, a realizagio do
progresso econdémico através do comércio
intracomunitdrio implica, para os trabalha-
dores em toda a Comunidade, o risco de
terem de se sujeitar a mudancas de circun-
stincias de trabalho, ou mesmo de perderem
os seus empregos. Foi exactamente este
risco, quando se concretizou para a tripula-
¢do do Rosella, que desencadeou as acgdes
do FSU e da ITF.

59. Embora o Tratado estabeleca o mercado
comum, ndo ignora os trabalhadores que sao
prejudicados pelos seus aspectos negativos.
Pelo contrario, a ordem econémica europeia
estd firmemente assente num contrato social:
os trabalhadores em toda a Europa devem
aceitar as consequéncias negativas recorren-

63 — V., por exemplo, Corden, M. W. — «The Normative Theory
of International Trade», The Handbook of International
Economics, vol. 1, Elsevier, Amesterddo, 1984, pp. 63-130;
Kenen, P. — The International Economy, Cambridge
University Press, Cambridge, 2000; Molle — Tle Economics
of European Integration: Theory, Practice e Policy, Ashgate,
Aldershot, 2006.
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tes que sdo inerentes a criacio de uma
prosperidade crescente no mercado comum,
em troca da qual a sociedade se deve
comprometer a contribuir para a melhoria
geral das suas condi¢des de vida e de
trabalho e a dar apoio econémico aos
trabalhadores que, em consequéncia das
forcas de mercado, se encontrem em difi-
culdades®*. Tal como demonstra o seu
preambulo, este contrato estd incorporado
no Tratado.

60. O direito de associa¢do e o direito de
ac¢o colectiva sio instrumentos essenciais
para os trabalhadores fazerem ouvir a sua
voz e obrigarem governos e empregadores a
cumprir a sua parte do contrato social. Estes
instrumentos permitem realcar que a deslo-
calizagio, sendo, em ultima andlise, atil para
a sociedade, implica custos para os traba-
lhadores afectados, e que esses custos nio
devem ser suportados unicamente por esses
trabalhadores. Por conseguinte, os direitos
de associagio e de acgio colectiva desempe-
nham um papel fundamental na ordem
juridica comunitaria, como reafirma a Carta
dos Direitos Fundamentais da Unido Euro-
peia®®. No entanto, a questio essencial

64 — V., para uma observagio semelhante, Elwell, C. K. — Foreign
Qutsourcing: Economic Implications and Policy Responses,
CRS Report for Congress, 2005, disponivel em http://ec.
europa.eu/employment_social/restructuring/facts_en.htm.

65 — Artigos 12.° e 28° da Carta dos Direitos Fundamentais da
Uni&o Europeia. V., igualmente, n.° 48 das minhas conclusdes
no processo Ordre des barreaux francophones et germano-
phone e o. (C-305/05, actualmente pendente no Tribunal de
Justica).

subjacente ao presente processo ¢ a de saber
para que fins pode ser utilizada a ac¢io
colectiva e quais os seus limites. Esta questdo
coloca um desafio muito importante para a
Comunidade e os seus Estados-Membros:
proteger os trabalhadores que sdo prejudica-
dos pelo funcionamento do mercado
comum, garantindo simultaneamente os
beneficios gerais decorrentes do comércio
intracomunitario.

61. O tribunal de reenvio pretende saber se
as accdes previstas da ITF e do FSU
representam «um equilibrio justo entre o
direito social fundamental de desencadear
accdes colectivas e a liberdade de estabele-
cimento e de prestacio de servicos». Tendo
colocado esta questio numa perspectiva
mais abrangente, é agora possivel olhar mais
de perto para a forma e o objectivo da accio
colectiva em discusséo.

62. Uma politica concertada de accgodes
colectivas entre sindicatos constitui normal-
mente um meio legitimo para proteger os
salarios e as condi¢cdes de trabalho dos
maritimos. Todavia, uma acc¢do colectiva
que tenha por efeito compartimentar o
mercado de trabalho e que impeca a contra-
tacdo de maritimos de certos Estados-Mem-
bros para proteger os empregos de mariti-
mos noutros Estados-Membros poria em
causa o dmago do principio da nédo discri-
mina¢do em que se funda o mercado
comum.
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63. Para determinar se a politica de acc¢do
colectiva concertada, aqui em causa, tem por
efeito compartimentar o mercado de traba-
lho, em violacdo do principio da ndo
discriminacgio, é util fazer a distincio entre
dois tipos de ac¢do colectiva que podem
estar em questdo no presente caso: a ac¢ao
colectiva para convencer a Viking Line a
manter os empregos e as condicoes de
trabalho da tripula¢do actual e a acgio
colectiva para melhorar o regime laboral
aplicavel aos maritimos em toda a Comuni-

dade.

Acgdo colectiva em favor dos empregos e das
condigées de trabalho da tripulacdo actual

64. Uma primeira razdo para a ITF e o FSU
desencadearem uma acgao colectiva pode ser
a de atenuar quaisquer consequéncias nega-
tivas que a mudanga de pavilhdo do Rosella
terd para a sua tripulacio actual. Uma acc¢io
colectiva concertada pode assim servir, por
exemplo, para garantir os seus saldrios e
condi¢des de trabalho, impedir despedimen-
tos ou obter uma indemnizagio justa.

65. Atendendo ao poder de apreciacgio que o
direito comunitrio concede aos Estados-
-Membros, compete ao 6rgio jurisdicional
nacional determinar, & luz das normas
nacionais aplicdveis ao exercicio do direito
de accio colectiva, se a accio em causa vai
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além daquilo que o direito interno considera
legitimo para proteger os interesses da
tripulagio actual. No entanto, ao efectuar
esta apreciacio, o 6rgio jurisdicional nacio-
nal tem o dever de garantir, por forca do
direito comunitdrio, que os casos de deslo-
calizacdo no seio da Comunidade néo sejam
tratados de maneira menos favoravel do que
as deslocalizacoes efectuadas em territério
nacional.

66. Assim, em principio, o direito comuni-
tério ndo obsta a que os sindicatos, a fim de
proteger os trabalhadores de uma empresa,
desencadeiem uma acgédo colectiva que tenha
por efeito restringir o direito de estabeleci-
mento da empresa que pretende deslocar-se
para outro Estado-Membro.

67. No entanto, uma accao colectiva desti-
nada a persuadir uma empresa a manter os
seus actuais empregos e condicdes de traba-
lho nio deve ser confundida com uma ac¢io
colectiva para impedir uma empresa de
prestar os seus servicos depois de se ter
deslocado para o estrangeiro. O primeiro
tipo de accéo colectiva representa uma forma
legitima de os trabalhadores preservarem os
seus direitos e corresponde ao que normal-
mente aconteceria se a deslocalizagio ocor-
resse no interior do territério de um Estado-
-Membro. Todavia, 0 mesmo ndo se pode
dizer da accéo colectiva que apenas pretende
impedir uma empresa, que se deslocou para
outro local, de prestar legalmente os seus
servicos no Estado-Membro em que se
encontrava anteriormente estabelecida.
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68. Impedir ou ameacar impedir, através de
uma accio colectiva, uma empresa sedeada
num Estado-Membro de prestar legalmente
os seus servicos noutro Estado-Membro é,
essencialmente, o tipo de entrave ao comér-
cio que o Tribunal de Justica, no acérdio
Comissdo/Franca, declarou ser incompativel
com o Tratado®, uma vez que contraria
inteiramente o objectivo do mercado
comum. Além disso, permitir este tipo de
ac¢des implicaria o risco de gerar um
ambiente de retaliacio constante entre gru-
pos sociais de diferentes Estados-Membros,
que poderia ameacar gravemente o mercado
comum e o espirito de solidariedade que lhe
¢ inerente.

69. Contrariamente ao que a ITF e o FSU
afirmam, esta conclusdo nio é minimamente
afectada pela jurisprudéncia do Tribunal de
Justica relativa a trabalhadores destacados.
No contexto especifico dos trabalhadores
destacados, o Tribunal de Justica entendeu
que as disposicdes relativas a livre circulacio
nio impedem os Estados-Membros de apli-
car as suas regras nacionais sobre condi¢oes
de trabalho e saldrios minimos aos traba-
lhadores destacados, que trabalham tempo-
rariamente no territério nacional®’. Os
Estados-Membros podem aplicar os respec-
tivos niveis nacionais de proteccio dos
trabalhadores aos trabalhadores destacados,
na medida em que tal seja necessirio e
proporcionado para oferecer um nivel equi-

66 — Referido na nota 35.

67 — V., por exemplo, acérddos de 23 de Novembro de 1999,
Arblade e 0. (C-369/96 e C-376/96, Colect., p. [-8453, n.”* 41
a 42); de 15 de Margo de 2001, Mazzoleni e ISA (C-165/98,
Colect,, p. 1-2189, n.° 29); e de 12 de Outubro de 2004, Wolff
& Miiller (C-60/03, Colect., p. [-9553, n.° 36).

valente de proteccdo aos trabalhadores
destacados e aos trabalhadores do Estado
de acolhimento ®®. Todavia, esta linha juris-
prudencial resulta principalmente de uma
preocupacio com a igualdade de tratamento
e a coesdo social entre trabalhadores. O
objectivo da jurisprudéncia relativa aos
trabalhadores destacados ndo é permitir a
imposicio de condicdes de trabalho e
saldrios nacionais a empresas sedeadas nou-
tro Estado-Membro — apesar de, em certa
medida, poder ter este efeito — mas sim
assegurar que os trabalhadores que estdo
temporariamente destacados no territério de
um Estado-Membro gozem de um nivel de
proteccio equivalente ao dos seus colegas do
Estado-Membro de acolhimento, com os
quais, frequentemente, tém de executar o
seu trabalho. Simplesmente, esta questio ndo
se levanta no presente processo.

Acgdo colectiva para melhorar o regime
laboral aplicdvel aos maritimos na Comuni-
dade

70. Naturalmente, o FSU pode, juntamente
com a ITF e outros sindicatos, recorrer a
accdes colectivas concertadas como meio de
melhorar as condi¢des laborais aplicdveis aos
maritimos em toda a Comunidade. Uma
politica destinada a coordenar os sindicatos
nacionais de modo a promover um determi-
nado nivel de direitos para os trabalhadores

maritimos é coerente com o seu direito a
ac¢io colectiva, Em principio, constitui um

68 — Acoérdaos Arblade e 0., ja referido na nota 67, n.° 53; Finalarte
e 0., j& referido na nota 14, n° 41; e Mazzoleni e 1SA, ja
referido na nota 67, n.° 35.
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método razodvel para contrabalancar as
acgdes das empresas que pretendem baixar
os seus custos de mio-de-obra exercendo o
seu direito a livre circulacdo. Ndo se deve
ignorar, a este respeito, que os trabalhadores
tém um grau de mobilidade inferior ao do
capital ou das empresas. Quando nio podem
«votar com os seus pés», os trabalhadores
tém de agir em coligagdo. O reconhecimento
do seu direito de agir colectivamente a nivel
europeu transpde assim simplesmente a
logica da accdo colectiva nacional para o
plano europeu. No entanto, da mesma forma
que existem limites ao direito de acgio
colectiva quando exercido a nivel nacional,
ha limites a esse direito quando exercido a
nivel europeu.

71. Uma politica de ac¢des colectivas con-
certadas poderia facilmente ser objecto de
abuso de forma discriminatéria se funcio-
nasse com base numa obrigacdo, imposta a
todos os sindicatos nacionais, de apoiar as

III — Conclusio

acgdes colectivas desencadeadas por qual-
quer um dos outros sindicatos aderentes.
Permitiria a qualquer sindicato nacional
requerer a assisténcia de outros sindicatos
para fazer depender uma deslocalizacio para
outro Estado-Membro da aplicacido dos seus
proprios niveis de protec¢io dos trabalhado-
res, mesmo depois de a deslocalizacdo ter
tido lugar. Com efeito, tal politica seria assim
susceptivel de proteger o poder de negocia-
¢do colectiva de alguns sindicatos nacionais a
custa dos interesses de outros e comparti-
mentar o mercado de trabalho, em violagio
das normas relativas a livre circulagio.

72. Ao invés, se os outros sindicatos pudes-
sem, de facto, optar livremente, numa dada
situacdo, por participar ou ndo numa acgio
colectiva, evitar-se-ia entio o perigo de
abuso discriminatério de uma politica con-
certada. Compete ao tribunal de reenvio

verificar se é esta a situacdo nas circun-
stdncias do caso concreto.

73. A luz do exposto, sugiro que o Tribunal de Justica responda do seguinte modo
as questoes submetidas pela Court of Appeal:

1) Uma accdo colectiva desencadeada por um sindicato ou uma uniio de
sindicatos, destinada a promover os objectivos de politica social da
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2)

3)

4)
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Comunidade, ndo esta, s6 por essa razao, subtraida a aplicacio do artigo 43.° CE
e do Regulamento (CEE) n.° 4055/86 do Conselho, de 22 de Dezembro de 1986,
que aplica o principio da livre prestagdo de servigos aos transportes maritimos
entre Estados-Membros e Estados-Membros para paises terceiros.

Em circunstincias como as que estdio em causa no processo principal, o
artigo 43.° CE e o artigo 1.°, n.° 1, do Regulamento n.° 4055/86 tém efeito
horizontal num processo judicial nacional entre uma empresa e um sindicato ou
uma unido de sindicatos.

O artigo 43.° CE nao obsta a que um sindicato ou uma uniao de sindicatos, a fim
de proteger os trabalhadores de uma empresa, desencadeiem uma acgdo
colectiva que tenha por efeito restringir o direito de estabelecimento da empresa
que pretende deslocar-se para outro Estado-Membro. Compete ao 6rgao
jurisdicional nacional determinar se essa accdo é legitima a luz das normas
nacionais aplicaveis ao exercicio do direito de accdo colectiva, desde que os
casos de deslocalizagdo no seio da Comunidade néo sejam tratados de maneira
menos favoravel do que as deslocalizacdes efectuadas em territério nacional.

O artigo 43.° CE obsta a uma politica concertada de acgdes colectivas
desencadeadas por um sindicato e uma unido de sindicatos que, ao restringir o
direito a liberdade de estabelecimento, tem por efeito compartimentar o
mercado de trabalho e impedir a contratacio de trabalhadores de certos
Estados-Membros para proteger os empregos de trabalhadores noutros
Estados-Membros.
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