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Nota a 12 Revisio

(Texto revisto em Fevereiro de 2012)

O texto que ora se publica foi escrito em meados de 2009, dando corpo a tese final
apresentada no ambito do Curso de P6s-Graduacdo em Direitos Humanos, ministrado pelo
Centro de Direitos Humanos do Ius Gentium Conimbrigae da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra. Face ao tempo e ao excurso dos acontecimentos entretanto
ocorridos na Europa e, em especial na Unido Europeia, e que distanciam o periodo da
elaboracdo da data da publicacido, a sua leitura devera fazer-se com uma dupla atengio: por
um lado, a importancia da consideracdo dos Direitos Sociais, Econémicos e Culturais que se
confirma cada vez mais certa e premente no contexto actual europeu; por outro lado, os
avangos que, desde 2009, se conheceram em matéria dos mesmos direitos, com a adopg¢do do
Tratado de Lisboa e a resolucdo da questdo da natureza vinculativa da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia e do mecanismo de aproximacdo da Unido Europeia
enquanto parte da Convencdo para a Proteccdo dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais.

Volvendo em analise os ultimos anos do percurso europeu, os importantes
compromissos obtidos no plano juridico-politico foram acompanhados pela agudiza¢do da
crise econdmica e financeira e, na sua decorréncia, pelo declinio do positivismo outrora
empenhado no funcionamento da economia de mercado comum e pelo definhar do modelo
social europeu.

Na procura de solugdes para a Europa actual, a Unica certeza que se impde transporta
a actualidade do tema de que se ocupa o exercicio que agora se publica: a necessidade da
consideracdo e da efectivagcdo dos direitos Econdmicos, Sociais e Culturais no contexto de

uma Europa social deficitaria.



“Bem estreito é o fio da navalha! Entre dois perigos me equilibro: de um lado ameaga-me a dvida boca do
excesso, do outro a amargura da avareza que de si mesma se alimenta. E teimo na recusa de optar entre a orgia
e a ascese, ainda que com isso me sujeite ao suplicio em brasa dos desejos. Ndo sou livre nos meus actos, por isso

tudo me pode ser desculpado. Mas este conhecimento ndo me basta. O que procuro para a vida ndo é uma
desculpa, mas exactamente o seu contrdrio: é o perddo que busco. Descubro, afinal, que se ndo levar em conta a

minha liberdade, todo o consolo é enganador, mera imagem reflectida do desespero. De facto, assim que o
desespero me diz - “perde a esperanga, o dia ndo passa de um momento de trevas entre duas noites”, hd uma

falsa voz que me grita - “tem confianga, a noite ndo é mais do que um momento de trevas entre dois dias.

A humanidade, porém, ndo é de palavras que precisa; anseia por um consolo que ilumine. E mesmo aquele que
deseje tornar-se mau - agir como se todos os actos fossem defensdveis - deve ter ao menos a bondade de notar

quando o consegue.

E impossivel saber quando caird o creptsculo, impossivel enumerar todos os casos em que o consolo se fard
necessdrio. A vida ndo é um problema que possa resolver-se dividindo a luz pela escuriddo ou os dias pelas

noites, mas sim uma viagem imprevisivel entre lugares que ndo existem”.

STIG DAGERMAN, “A nossa necessidade de consolo é impossivel de satisfazer”, do seu titulo original “Vart Behov

av trost”, 1955,



LISTA DE ABREVIATURAS

AUE - Acto Unico Europeu

CDFUE - Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia

CE - Comunidade Europeia

CEDH - Convencao Europeia dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais
COE - Conselho da Europa

DESC - Direitos Econédmicos, Sociais e Culturais

DUDH - Declaracgdo Universal dos Direitos do Homem

EM - Estados-membros

PE - Parlamento Europeu

PIDCP - Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos

PIDESC - Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
TCE - Tratado da Comunidade Europeia

TCEE - Tratado da Comunidade Econédmica Europeia

TEDH - Tribunal Europeu dos Direitos do Homem

TJCE - Tribunal de Justica das Comunidades Europeias

TUE - Tratado da Unido Europeia

UE - Unido Europeia



INDICE

L INTRODUGAD ...ocvuermerssessessesssesssssssss s sssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssss s s sssesssnsass 1
II. 0S DIREITOS FUNDAMENTAIS SAO 0 FUNDAMENTO DA IDENTIDADE EUROPEIA..4

I1I. AIMPORTANCIA HODIERNA DA CONSIDERAGCAO DOS DIREITOS ECONOMICOS,

SOCIAIS E CULTURALIS ...ttt sssssssssssssssssssssssssssssssssasss sassssssssssssssssssssssssassnsans 15
IV. A TUTELA DOS DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS.......ccooneerreerseersnesens 20

I. A LIBERDADE ECONOMICA E A PROTECCAO DOS DIREITOS SOCIAIS NA UE: SOPESAR ESTA POR
AQUELAT? .oeeeeeeseesseessseesssessssesssesessessssessseess e sse b8 s s8R E 1RSSR R AR E R RS R R ReRenRRRe 20
1. O CONTEUDO GARANTISTICO DOS DIREITOS ECONOMICOS E SOCIAIS NOS TRATADOS .....cveenneeene 23
. A CARTA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA UNIAO EUROPEIA: SIMBOLISMO DO IDEAL

POLITICO DA UNIAO E (OU) MECANISMO DE PROTECGAO E EFECTIVACAO DOS DIREITOS (SOCIAIS)

FUNDAMENTAIS 7 utttstrtssresssessssesssessssessssessssessssessssessssessssessssesssssssssessssessssessssessssesssstssssesssssssssesssssssssssssssssssssnes 28

V. A INIQUIDADE ADVINDA DA AUSENCIA DE UMA SOLUCAO MULTIDIMENSIONAL

PARA A QUESTAO DOS DIREITOS SOCIAIS NA EUROPA ......coumrrmmermnerssessesssesssssssesssssssesans 32

VL. CONCLUSAD. ..o oeecereseseeesssasesesssssasasessssasasssssssssasassssssssssesssssssassssasssssasessssssassssssasasassssssssasasasens 36



I. INTRODUCAO

Os Direitos Humanos a par com a Democracia e o Estado de Direito marcaram o
ponto de viragem na consciéncia politica de uma Europa dividida e usurpada pela

inquietacao das violagdes e atrocidades verificadas na primeira parte do Século XX.

Apoés a proclamacao da Declaracao Universal dos Direitos Humanos, de 10 de
Dezembro de 1948, tida como o primeiro catalogo e diploma normativo basico e minimo
para a “comunidade internacional tida no seu conjunto” (MADARIAGA), a afirmagdo do
principio dos direitos humanos e da garantia dos direitos fundamentais no espacgo
europeu internacional coube primacialmente ao Conselho da Europa. O Conselho da
Europa apoiou-se, para tal, na Convencao para a Protec¢do dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais, concluida em Roma a 4 de Novembro de 1950, que
estabeleceu um conjunto de direitos que os Estados a que ela se vinculassem deveriam
reconhecer a todas as pessoas dependentes da sua jurisdi¢do, prevendo igualmente a
criacdo de um tribunal permanente, o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH)
ao qual caberia, por sua vez, assegurar o respeito, por parte daqueles, dos compromissos

assumidos.

O Conselho da Europa e a Unido Europeia, enquanto ‘espago axiolégico de
confluéncia e partilha’, sdo assim produto da mesma ideia, do mesmo espirito e da
mesma ambicdo e a maior prova disso é o patamar de convergéncia normativa obtido na

enunciac¢do dos direitos.

Todavia, relembrando W. CHURCHILL, ‘We need not waste our time in disputes
about who originated this idea of United Europe’, pelo que também aqui deixaremos de
parte as descri¢oes histéricas ou contextuais que vdo para além da necessidade que este

exercicio pressupde.

Em conformidade, na primeira parte que da a conhecer, o presente excurso
pretende evidenciar que o fundamento primeiro da identidade europeia sdo os Direitos
Humanos e as Liberdades Fundamentais, assoberbada a necessidade irreprimivel de
garantir, apos o seu reconhecimento e proclamacao, a sua tutela efectiva. A analise do
enquadramento histdrico e axiolégico da construgdo europeia assim o demonstra. Os
principios e os valores actuais da Unido Europeia sdo os mesmos que fundaram a sua
construgao: a liberdade, a democracia, o Estado de Direito, a tolerancia, a solidariedade e
o desenvolvimento através da cooperacdo pacifica sao tao validos hoje como quando o

Tratado de Roma foi assinado.



Contudo, nos ultimos 50 anos, a Europa e o0 mundo mudaram. A UE tem de
promover e defender os seus valores face a um novo contexto de diversidade e mudanga
crescentes. A recente crise econémico-financeira, o efeito da globalizac¢ao, a liberalizacao
e a procura de maior competitividade vieram denunciar a profunda ligacdo entre o
desenvolvimento abrangente e equitativo e a promoc¢ao dos direitos econémicos, sociais
e culturais. Na verdade, os compromissos da UE face aos direitos sociais, ao didlogo
social, a igualdade entre homens e mulheres, a solidariedade, as ac¢des contra todas as
formas de discriminacdo, as questdes ambientais, ao multiculturalismo e ao
desenvolvimento sustentavel constituem, ndo s6 a causa como também o efeito das

transformagdes sociais na Europa.

No ambito da conjuntura que se acaba de descrever, apesar da grande diversidade,
visivel tanto no interior como entre os Estados-membros, aponta-se para uma
‘europeizacdo’ das matrizes constitucionais dos Estados-membros, donde resulta um
minimo denominador comum garantistico dos direitos sociais, 0 mesmo que constituiu a
base e o ponto de partida da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia que,
por sua vez, ndo ultrapassando esse limiar, ficou, contudo, aquém do ‘acquis
communautaire’ e das tradi¢coes constitucionais dos Estados-membros mais maximalistas

em matéria de direitos sociais, como é o caso de Portugal.

Em bom rigor, atenta a particular natureza dos direitos econémicos, sociais e
culturais, umas vezes verdadeiros direitos subjectivos, outras vezes auténticos ‘direitos a
prestacdes’, a concretizacdo das normas que os consagram nao pode iludir a dependéncia
de factores politicos e econémicos de ambito nacional e de ambito supranacional. A sua
realizacdo, especialmente dos que envolvem a satisfacdo de necessidades pela via da
solidariedade publica, ndo se podera reduzir a dimensdo de uma tarefa reguladora
cometida ao regulador da UE. Insurge-se, antes, a exigéncia de uma resposta
multidimensional para problemas integrados no plano das politicas, das entidades e dos
mecanismos tendentes a sua efectivacdo, mormente no dominio de factores que ora
aumentam o nivel de bem-estar das sociedades, ora o reduzem (ou mesmo aniquilam)
substancialmente. Pense-se, a titulo de exemplo, na natureza do trabalho, no crescimento
e emprego, nos novos padrdes de vida familiar, na pobreza, na exclusdo social e
desigualdade, nos obstaculos a saide e a mobilidade social, na qualidade de vida, na

diversidade cultural, no ambiente e nos obsticulos a integracdo e desenvolvimento

sustentavel.

Por sua vez, poder-se-a concluir que, ndo obstante a experiéncia da integra¢do na

Europa ser bem ilustrativa de uma concepcao inicial da integracdo econémica que isola a



questdo dos direitos fundamentais como matéria de responsabilidade exclusiva dos
Estados, foi a necessidade de garantir a sua legitimacdo que veio a determinar o imediato
respeito dos direitos fundamentais através da sua tutela jurisdicional. O projecto
europeu inspirou-se, para tal, desde logo nos catdlogos nacionais sob a forma de
constituicdo ou de tradicdes constitucionais comuns, e também, nos catdlogos
internacionais de vinculagdo dos proéprios Estados-membros. A titulo de exemplo, a
Convencdo Europeia dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais é
interpretada e aplicada desde os anos setenta pelos tribunais comunitarios, e apesar de a
UE ndo ser (ainda) sua parte contratante, esta formado um ‘espago judicial de geometria
triangular’ que materializa a ideia de um patriménio comum em matéria de direitos
fundamentais em cuja formagdo participam, a par do TEDH e do Tribunal de Justica das

Comunidades Europeias (TJCE), também os tribunais nacionais.

Contudo, advém aqui uma particular dificuldade: a convergéncia alcangada ao nivel
da enunciacdo normativa dos direitos ndo tem correspondéncia no processo de
interpretacdo e aplicacdo concreta do direito pelos tribunais. Pelo que, enquanto nao for
solucionada a questdo da adesdo da UE a Convencao Europeia dos Direitos do Homem e
das Liberdades Fundamentais, ficard em aberto a resposta a questao de saber se e em
que medida poderd o TEDH julgar uma peticio de um particular relativa a uma alegada
violacdo de direitos garantidos pela Convencao Europeia dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais resultante de acto ou omissdo do decisor comunitario,

incluindo o préprio juiz comunitario.

Eis uma concreta debilidade, a par das muitas outras que este exercicio se propode
aflorar, que concorre para uma certa e reconhecida falta de eficacia dos mecanismos de
tutela dos direitos fundamentais e em particular dos direitos sociais fundamentais

deslindada na multidimensionalidade do espago europeu de direitos.



II. 0S DIREITOS FUNDAMENTAIS SAO O FUNDAMENTO DA IDENTIDADE EUROPEIA

“No caminho da Unido Europeia estdo os direitos fundamentais - ndo estdo como um
estorvo, nem sdo um desvio imposto ao rumo tracado. Os direitos fundamentais estdo no
caminho da Unido Europeia como o estiveram - e estdo - no longo percurso do estado
constitucional, no sentido em que sdo uma exigéncia estruturante de um modelo de
legitimagdo e de exercicio do poder politico baseado na ideia nuclear do respeito da
dignidade da pessoa humana, com as suas multiplas implicagdes no plano juridico, ético,

economico e sociall.”

Em aparente dissondncia com o ambiente humanista polarizador da Europa de
meados do Século XX, a versdo inicial do projecto de integracdo europeia, com a
instituicdo das Trés Comunidades Europeias?, omitiu a previsio de um catilogo de

direitos fundamentais e de mecanismos especificos para a sua tutelas.

Este particular dado histérico poderia precipitar-nos para uma ilacdo
desprimorada, em tudo aparente. Na verdade, apesar do caracter arreigadamente
econd6mico que ressalta do Tratado das Comunidades Europeias (TCE), o intuito primeiro
subjacente a sua criagao foi o de edificar uma comunidade de direito, cuja centralidade é

a necessidade irreprimivel de tutela dos direitos fundamentais.

Duas consideragcdes essenciais conjugam o ponto de partida conducente a
conclusdo que se acaba de enunciar. Por um lado, é inegavel a existéncia de uma geracao
inicial de direitos de fonte comunitaria, expressamente previstos no Tratado de Roma,
estruturantes a arquitectura do projecto de integracdo comunitaria, como o direito a ndo
discriminagdo em razdo da nacionalidade e do sexo (artigo 122 CE, ex-artigo 62 TCEE), o
direito a igualdade de remuneragdo entre homens e mulheres (artigo 141¢ CE, ex-artigo
1192 TCEE) e os direitos de livre circulagdo. Por outro lado, a inabalavel cumplicidade de
valores e principios que ditam a convergéncia que, ab initio, configurou a imbrica¢do dos

dois sistemas europeus nascidos do Congresso de Haia de 1948, o Conselho da Europa e

1 Maria Luisa DUARTE, “Unido Europeia e Direitos Fundamentais - no Espaco da Internormatividade”, AAFDL, Lisboa,
2006, p.19.
2 As trés comunidades foram a Comunidade do Carvdo e do Ag¢o (Paris, 1951), a Comunidade da Energia Atémica e a

Comunidade Econémica Europeia (Tratados de Roma, 1957).

30 Tratado de Roma da original CEE apenas proclama nos seus considerandos preambulares que os “Estados-Membros
estavam resolvidos a consolidar, pela unido dos seus recursos, a defesa da paz e da liberdade” chamando para si os “outros

povos da europa que partilham os seus ideais”.



as Comunidades Europeias, cujo mébil primeiro foi a garantia e a tutela efectivas dos

direitos humanos e das liberdades fundamentais4.

Concentremo-nos, por oras, na explanacao do sentido e ordem de convergéncia que
dita as relagdes das Comunidades Europeias com o Conselho da Europa, em favor de uma
efectiva protec¢do dos direitos fundamentais no espaco europeu, o que nos permitira

concluir que os direitos fundamentais sdo, afinal, o fundamento da identidade europeia.

Ademais, sempre se perguntara: que outro sentido poderia ter a criacdo de uma
unido entre os povos da Europa, sendo aquela que é firmada numa verdadeira Unido de
Direito, pautada pelo respeito dos direitos fundamentais? Ou, que outra justificacdo
atribuir ao permanente esforco de reforma das estruturas da Unido sobre que versaram
as sucessivas reformas dos tratados iniciais, enfatizado a partir do Tratado de
Maastricht, sendo a procura do estabelecimento de uma estrutura institucional politica
comprometida por uma verdadeira cidadania europeia? E, na verdade, como poderiam as
CE demarcar-se daquela que é uma das grandes aspira¢des das sociedades modernas e

componente fundamental do Estado de Direito? Vejamos.

O Congresso da Europa, convocado pelo Comité Internacional para a Europa Unida,
realizado em Haia, de 7 a 10 de Maio de 1948, aprovou por aclamag¢ao uma ‘mensagem
para os europeus’ que exortava: “E necessdria a formacdo de uma Europa unida na livre
circulagdo de pessoas, ideias e bens, na adopgdo de uma Carta de Direitos Humanos, na
constitui¢do de um Tribunal de Justica e na criagdo de uma Assembleia Europeia, onde

estejam representadas as forgas vivas de todas as nagbes”.

A mogdo final do Congresso de Haia viria a assimilar o compromisso possivel entre
“unionistas” e “federalistas” e acabou por servir de referéncia a criacao de organizacdes
europeias de natureza e estrutura tdo diversa como o foram, de um lado, o Conselho da
Europa, e do outro lado, as Comunidades Europeias. Nas palavras de ROUGEMONT, “tudo
partiu do Congresso de Haia (...) as primeiras instituicbes europeias - parlamentares,

juridicas, culturais e técnicas”.

+ A distingdo entre direitos fundamentais e direitos humanos nido deve ser levada as tultimas consequéncias, ja que a
diferenca ndo reside essencialmente na natureza e contetido dos direitos, mas sim na estrutura de protec¢do, garantida
por mecanismos de ordem interna ou internacional. Tal distingdo tem, contudo, o mérito de por em evidéncia que o
sistema comunitario e europeu de protec¢do dos direitos fundamentais é um sistema interno de protecgio.

5 No que se refere a primeira das consideragdes aludidas, remetemos o seu desenvolvimento para o ponto ii) do capitulo

subsequente sobre “O contetido garantistico dos direitos econémicos e sociais nos Tratados”.



Na verdade, seguindo o esclarecimento de Maria Luisa DUARTES, o processo de
integracdo europeia, desde a sua génese, pressupds a existéncia de uma verdadeira
estrutura politica de direito, caracterizada pela preeminéncia do direito? que, por sua vez,

seria assegurada pelas vias jurisdicionais adequadass.

0 Conselho da Europa viria a ser criado pelo Tratado de Londres em 1949. Por sua
vez, com a entrada em vigor da Convencao Europeia dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais, concretizou-se a ideia de um catalogo de direitos
fundamentais, cuja relevancia nao se circunscreve ao foro interno do Conselho da Europa
porque, na verdade, vincula os Estados, partes contratantes, em qualquer dimensdo da
sua actuacdo, mesmo aquela que se desenvolve no quadro das Comunidades Europeias.
Com tal alcance, a Convencdo Europeia dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais estava destinada a desempenhar o papel de verdadeira carta europeia de

direitos fundamentais.

Assim se comprova, com o enquadramento histérico que vai referido, que o
siléncio dos tratados institutivos das Comunidades Europeias, no que a proteccdo dos
direitos fundamentais se refere, se deveu mais a uma concep¢ao de cooperagdo, que
confia as constituicdes nacionais e a Convencao Europeia dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais a responsabilidade principal pela protec¢do dos direitos
fundamentais, do que, propriamente, a arguida insensibilidade inicial do processo da

integracao europeia face aos direitos fundamentais.

Ademais, apesar de os tratados institutivos o ndo referirem expressamente, a
pratica politica sempre foi consensual na imposicao do respeito dos valores do Estado de
Direito e da democracia representativa como um pressuposto de adesdo as Comunidades
Europeias. A propdsito, podera pensar-se no recente alargamento da UE, com a entrada

dos paises do centro e do leste europeu, para se perceber a cumplicidade entre as

6 Maria Luisa DUARTE, “A Unido Europeia e os Direitos Fundamentais - Métodos de Protec¢do”, IN: “Estudos de Direito da
Unido e das Comunidades Europeias”, Coimbra, 2000, pp. 256.

70 artigo 32 do Estatuto do Conselho da Europa determina que “Todos os membros reconhecem o principio do primado do
direito (...)".

8 Este principio fundamental de ordenacdo do sistema comunitario vai inspirar a convicgdo, primeiro atribuida em 1970 a
Walter Hallstein, ao tempo Presidente da Comissio, depois assumida pelo Tribunal de Justi¢a (V. Acérdédo de 23 de Abril de
1986, Proc. 249/83, Os Verdes, Col. 1986, p. 1339), de que as Comunidades Europeias sio uma Comunidade de Direito.
Depois da criacdo da Unido Europeia, a doutrina utiliza com maior frequéncia e também com maior propriedade, a
expressdo Unido de Direito. A preferéncia, para além do simbolismo politico que a inspira, d4 voz a uma evolugio
normativa que regista, por um lado, a primeira manifestagdo de jurisdicionalizagdo do III Pilar (artigo 352 UE), e explicita,
por outro lado, a intersecgdo de trajectdrias entre a Unido Europeia e a questdo dos direitos fundamentais (v. g., artigo 62

UE, artigo 72 UE, Artigo 112, n21 UE, artigo 1779, n°2, CE).



Comunidades Europeias e o Conselho Europeu, funcionando este como uma espécie de

antecamara de acesso ao grupo mais restrito que é a UE.

Por sua vez, a Convencdo Europeia dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais serviu também, desde o inicio, em maior ou menor medida, como fonte de
evidenciacdo dos direitos fundamentais na ordem juridica comunitaria, firmada,
sobretudo, nos desenvolvimentos jurisprudenciais do TJCE, tendo vindo a tornar-se,
mesmo, uma constante na jurisprudéncia relacionada com litigios emergentes da alegada

violacao de direitos fundamentais®.

Na verdade, com a criacdo das Comunidades Europeias e a consequente transferéncia
de um dado niimero de competéncias dos Estados-membros para a esfera de exercicio
dos 6rgdos das novas institui¢des por eles criadas, surgiu a necessidade de pensar a
problematica da tutela dos direitos humanos face ao perigo de retrocesso na protec¢ao ja
conseguida, a admitir-se que as ora criadas instituicdes comunitarias estariam livres na
sua acc¢do da vinculagdo aos mecanismos de protec¢do internacional a que os Estados-
membros se haviam obrigado. O risco enunciado ganhava forma face a circunstancia de
os tratados institutivos, conformados por um caracter integracionista e econémico, nao
fazerem qualquer referéncia a problematica da tutela dos direitos fundamentais que
pudesse, de algum modo, contrabalancar os poderes e as competéncias recém adquiridos
das instituicdes comunitarias, no quadro das quais poderia certamente propiciar-se a
violacdo desses mesmos direitos no seio da ordem juridica comunitaria, em especial, dos

direitos econémicos, sociais e culturais.

Acresce, ainda, a relutancia inicial do TJCE em pronunciar-se sobre tal
problematica, pois era seu entendimento inicial apenas concorrer nas suas fung¢des para
“garantir o respeito do Tratado e dos regulamentos de execugdo, ndo devendo regra geral
pronunciar-se sobre as normas de direito interno”. Rejeitava, assim, de um modo que viria
a revelar-se inglério, a possibilidade de tomar em conta os direitos fundamentais

garantidos pelas constituicdes dos Estados-membros, em prol do controlo da

9'V. Maria Luisa DUARTE, “A Unido Europeia e os Direitos Fundamentais - Métodos de Protecgdo”, ob. cit., pp. 270 e ss.



legalidade!0. Maria Luisa DUARTE fala de um ‘agnosticismo valorativo’ para se referir ao

TJCE nesta fase do seu conhecimento!l.

Nao obstante, o certo é que o TJCE foi progressivamente obrigado a repensar na
sua jurisprudéncia a sua particular posicdo face a proteccdo dos direitos humanos e
liberdades fundamentais no espago comunitario, perante a necessidade de desarmar as
objeccdes emanadas de certos Estados-membros apetrechados por uma forte protecgao

constitucional dos direitos fundamentais, como era o caso da Alemanha e da Italia.

O acordado Internationale Handelsgesellschaft1? vem confirmar a garantia da
proteccdo dos direitos fundamentais nos poderes de cognicao da jurisdicdo comunitaria,
que havia sido afirmada pela primeira vez no acérddo Stauder!3. Pronuncia-se o TJCE,
assim, expressamente, pela primeira vez, sobre a protec¢do dos direitos fundamentais na
ordem juridica comunitaria: “Convém, todavia, examinar se alguma garantia andloga

inerente ao direito comunitdrio foi desconhecida: com efeito, o respeito dos direitos

fundamentais é parte integrante dos principios gerais de direito de que o tribunal assequra

0 respeito; que a salvaguarda destes direitos, inspirando-se nas tradi¢cées comuns aos
Estados-membros deve ser assegurada no quadro, na estrutura e nos objectivos da
Comunidade”. Como refere Ana Maria Guerra MARTINS, “esta jurisprudéncia é
particularmente interessante ndo apenas pelo facto de deslocar a protecgdo dos direitos
fundamentais para o nivel do direito comunitdrio, mas também pela concepgdo que lhe estd
subjacente de compatibilizacdo entre os ordenamentos constitucionais nacionais e o

ordenamento comunitdriol#”,

Mais tarde, no acérdao Nold/Comissdo,’> o TJCE viria a alargar o quadro de
referéncias protectoras dos direitos fundamentais, acrescentando, a par do recurso a
tradicdo constitucional dos Estados-membros, o reconhecimento dos “instrumentos

internacionais relativos a protecgdo dos direitos do homem, em que os Estados-membros

10V, Acordio de 4 De Fevereiro de 1959, Stork/Alta Autoridade, Processo 1/58, Colectdnea da Jurisprudéncia do Tribunal,
1954-1961, P. 293 e SS. Neste célebre acordio, o TJCE, chamado a pronunciar-se sobre a compatibilidade de disposi¢des
comunitirias com as disposi¢des constitucionais alemas, recusou-se a aferir da violagdo de principios de direito
constitucional alemao por parte da Alta Autoridade, relegando negligentemente a problematica da protecgdo dos direitos
fundamentais para fora do ambito do seu foro, ndo obstante ter reconhecido que os principios de direito comuns aos
Estados-membros constituiam uma fonte complementar do direito comunitario.

11V, Maria Luisa DUARTE, “A Unido Europeia e os Direitos Fundamentais - Métodos de Protecgdo”, ob. cit, pp. 11 e ss.
12 Acérdao de 17 De Dezembro de 1970, Processo 11/70, Colectanea 1969-1970, pp. 625-657.

13 Acérdao de 12 de Novembro de 1969, Processo 29/69, Coletanea, 1969-1970, pp. 157-166.

14 Ana Maria Guerra MARTINS, “A Carta dos Direitos Fundamentais e os Direitos Sociais”, In: Direito e Justica, Tomo 2,
Vol.15 (2001), p.193.

15 Acérdao de 14 de Maio de 1974, Processo 4/73, Colectdnea, 1974, pp. 283-300.



cooperaram ou aderiram”, com particular referéncia a Convenc¢do Europeia dos Direitos
do Homem e das Liberdades Fundamentais e aos demais instrumentos de protec¢ao

internacional, como o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP).

De facto, se é verdade que os tratados institutivos negligenciaram o dever
expresso de reconhecimento dos direitos fundamentais por razdes de
circunstancialismos histéricos procurados na sintonia das forcas surgidas do Congresso
de Haia, ndo é menos relevante o papel desempenhado pelo TJCE na delineacdo da
funcdo de proteccdo dos direitos fundamentais no espago comunitario, através da

interseccao com as Constituicdes nacionais e com os principios jus-internacionais.

A par e passo com as preocupacgdes reflectidas a nivel jurisprudencial, no plano
politico a reflexdo sobre as perspectivas de uma evolu¢do no dominio dos direitos
fundamentais foi abragada pelo Parlamento Europeu (PE) que, a partir dos anos setenta,
centrado na actualidade da problematica, a vivificou, trazendo-a para o centro dos
indmeros e intensos debates parlamentares que sobre a matéria viriam a suceder?s.

Debatia-se ja a altura a elaboracdo de um catdlogo comunitario de direitos fundamentais

16 Relembre-se, a propésito, como singulares exemplos: a Declaragcdo sobre a Identidade Europeia (Copenhaga, 14 de
Dezembro de 1973) que faz, pela primeira vez, referéncia ao respeito pelos direitos fundamentais enquanto “elemento
fundamental da identidade europeia”; o Relatério da Comissdo sobre a Protec¢do dos Direitos Fundamentais de 1976; a
Declaragdo Comum do Parlamento, do Conselho e da Comissdo de 5 de Abril de 1977 (Vide JOCE, 1997, C, 103, P.1) em que se
sublinhou a importancia primordial atribuida “ao respeito dos direitos fundamentais tal como resultam das constituicoes dos
Estados-membros, assim como da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem”; a Declaragdo sobre a Democracia, onde se
afirma que o respeito pela democracia e pelos direitos do homem faziam parte do acervo substancial comunitario; o
Memorando da Comissdo em favor da adesdo a CEDH, entendida como um instrumento essencial para o refor¢o da imagem
e da estrutura da Comunidade, nio obstante, o projecto de adesdo a CEDH ter sido a altura abandonado em virtude das
dificuldades em negociar um protocolo de adesdo que viria a operar profundas alteragdes na arquitectura da convengdo, a
par com a consideragdo das consequéncias que teria na ordem juridica comunitaria e suas institui¢des, em particular, no
TJCE; a Declaragdo solene de Estugarda sobre a Unidio Europeia de 19 de Junho de 1983, onde se exprime a vontade conjunta
dos Estados-membros quanto a promog¢do da “democracia baseada nos direitos fundamentais reconhecidos nas
constituicdes e nas leis dos Estados-membros, na Convengdo Europeia dos Direitos do Homem e na Carta Social Europeia,
designadamente, a liberdade, a igualdade e a justica social” ou a Declaragdo Contra o Racismo e a Xenofobia dos Presidentes
do Parlamento Europeu, do Conselho e da Comissdo, de 11 de Junho de 1986, que se inscreveu na mesma linha. No mesmo
sentido, se congregaram os esforcos de adaptagdo dos Tratados a preocupacdo com a protec¢do dos direitos fundamentais.
O Projecto de Tratado sobre a Unido Europeia, apelidado de “Projecto Spinelli”, aprovado pelo Parlamento Europeu em
1984, fazia referéncia aos direitos fundamentais ao afirmar que “a Unido protege a dignidade da pessoa humana e
reconhece a todas as pessoas as liberdades e os direitos fundamentais tal como resultam dos principios comuns das
constituicdes dos Estados-membros e da Convengdo Europeia dos Direitos Humanos”. No seu artigo 42, paragrafo 4, previa-se
a possibilidade de sangdes em caso de violagdo grave e persistente dos direitos fundamentais por um Estado-membro. As
sang¢des podiam ser aplicadas pelo Conselho e previam a suspensdo dos direitos resultantes da aplicagdo da totalidade ou
de uma parte das disposi¢des do tratado ou a suspensdo da participacdo do Estados-membros nos 6rgidos em que estava
representado. O artigo 432 previa a competéncia do TJCE para a protec¢do dos direitos fundamentais na Unido. A adesao a
CEDH e a ratificagdo da Carta Social Europeia e dos dois pactos internacionais relativos aos Direitos Humanos foram

também consideradas.



para completar e aperfeicoar os direitos definidos pela Convengao Europeia dos Direitos
do Homem e das Liberdades Fundamentais, harmonizando as suas especificidades, em
particular econémicas e comunitarias, advindas da necessidade de reconhecer direitos
especiais aos cidaddos dos Estados-membros. Por outro lado, falava-se ja na adesdo a
Convencgdo Europeia dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais de molde a
confirmar a submissdo das Comunidades Europeias aos direitos e liberdades classicos
garantidos pela Convencdo Europeia dos Direitos do Homem e das Liberdades

Fundamentais.

Por sua vez, o Acto Unico Europeu (AUE), assinado em 17 de Fevereiro de 1986 na
conferéncia de Luxemburgo, é inovador na proclamacao preambular confirmatéria do
intuito de promover a democracia “com base nos direitos fundamentais reconhecidos nas
constituigbes e legislagdes dos Estados-membros, na Convengdo da Protecgdo dos Direitos
do Homem e das Liberdades Fundamentais e na Carta Social Europeia, nomeadamente a

liberdade, a igualdade e a justigca social”.

O Parlamento Europeu viria a adoptar, mais tarde, em 12 de Abril de 1989, a
Declaragdo dos Direitos e Liberdades Fundamentais!’, que surge como um instrumento
global, reagrupando um conjunto de direitos que compreendem e ultrapassam os
direitos individuais classicos, nomeadamente, os direitos econdmicos e sociais e um novo
tipo de direitos, ditos de ‘terceira geragao’, como o direito a proteccao do ambiente e os
direitos dos consumidores, cuja observancia deveria ser acatada tanto pelas institui¢des
comunitarias, como pelos Estados Membros. Na perspectiva do Parlamento Europeu, a
adopgao da Declaragdo dos Direitos e Liberdades Fundamentais e a vontade nela implicita
de a ver consagrada a nivel constitucional, ndo se opunha em nada ao sistema de
protecgdo garantido pela Conven¢ao Europeia dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais, nem a jurisprudéncia do TJCE. Pelo contrario, o Parlamento Europeu
considerava estas trés fontes como uma simbiose de normas de referéncia que estavam
destinadas a conjugacdo, ao enriquecimento reciproco e a completude, que, assim, viriam
contribuir para a clara melhoria do nivel de proteccdo dos direitos e liberdades no

espago europeu.

No mesmo ano, o Conselho Europeu viria a adoptar, a 8 e 9 de Dezembro, em
Estrasburgo, a Carta Comunitdria dos Direitos Sociais Fundamentais dos Trabalhadores

que, mal-grado o seu caracter essencialmente programatorio, se situa na perspectiva de

17 Vide JOCE, C, 120, de 16 de Maio de 1989, PP. 51-57.
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desenvolvimento da comunidade de direito garantistica dos direitos sociais

fundamentais.

Com a aprovacao do Tratado da Unido Europeia, em Maastricht, a 7 de Fevereiro de
1992, passam os tratados a reconhecer expressamente, no seu texto, a vinculagdo das
Comunidades Europeias a protec¢do dos direitos humanos!8. O Tratado de Maastricht
veio também definir como um dos objectivos da UE “o refor¢o da defesa dos direitos e dos
interesses dos nacionais dos seus Estados-membros, mediante a instituicdo de uma
cidadania da Unido”. Por sua vez ndo resolve, antes deixando em aberto, a indecisao
relativa quer a adopg¢do de um catalogo vinculativo de direitos fundamentais, quer a ideia
de submeter as comunidades ao controlo da Conveng¢do Europeia dos Direitos do Homem

e das Liberdades Fundamentais 1°.

Com o Tratado de Amesterddo, assinado a 2 de Outubro de 1997, que viria a entrar
em vigor a 1 de Maio de 1999, pouco se alterou no que respeita a proteccdo dos direitos
fundamentais na UE, conservando-se o numero 2 do Artigo 62 (anterior artigo F)20.
Pouco depois da sua entrada em vigor, o Conselho Europeu de Colénia, reunido nos dias
3 e 4 de Junho de 1999, anunciava a convocagdo de uma nova conferéncia
intergovernamental para resolver as questdes deixadas em aberto por aquele Tratado,
cabendo decidir, nomeadamente, acerca do estabelecimento de “uma carta de direitos
fundamentais a fim de sublinhar, de maneira visivel para todos os cidaddos da Unido, a sua
importdncia excepcional e o seu alcance”. Para o efeito, foi criado, pelo Conselho Europeu
de Tampere, em Outubro de 1999, um 6rgdo ad hoc incumbido de apresentar um
projecto de Carta e que, sob o impulso do Parlamento Europeu, se auto-intitulou de
‘Convencao’. A ‘Convencao’ aprovou o projecto da Carta em 2 de outubro de 2000, que
mereceu o acordo unanime do Conselho Europeu de Bearritz, em 14 de Outubro de 2000,
sendo aprovado pelo Parlamento Europeu em 14 de Novembro, e pela Comissdo, em 6 de

Dezembro, e assinado em 7 de Dezembro de 2000, em Nice, pelos Presidentes do

18 Nos termos do numero 2 do artigo F “A Unido respeitard os direitos fundamentais tal como os garante a Convengdo
Europeia de Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, assinada em Roma em 4 de Novembro de
1950, e tal como resultam das tradicdes constitucionais comuns aos Estados-membros, enquanto principios gerais de direito
comunitdrio”.

19 Sobre este ultimo ponto, o PE apresentaria, na Resolugdo de 18 de Janeiro de 1994 (JOCE, C, 44, P.32), nova pronuncia
favoravel a adesdo a CEDH, no seguimento da qual, o Conselho, desta feita, submeteria ao TJCE, em 26 de Abril de 1994,
um pedido de parecer sobre a compatibilidade de tal adesdo com o Tratado que institui a Unido Europeia.

20 Destaca-se a redacg¢do do n?1 do artigo 492 que estatui o acatamento do principio do respeito dos direitos do homem e
das liberdades fundamentais como condi¢do de adesdo de outros estados europeus a UE e o artigo 462, nos termos do qual
o TJCE passa a exercer o controlo do n?2 do artigo 62, no que respeita a ac¢do das institui¢des, na medida em que ele seja

competente nos termos dos tratados que instituem as comunidades europeias e nos termos do tratado da unido.
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Conselho, do Parlamento Europeu e da Comissao, que no mesmo momento proclamaram

solenemente a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia.

Nao obstante o avang¢o que significou, a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia deixou por definir o seu futuro quanto ao estatuto juridico-constitucional da
UEZ2L. Em virtude disso, os Estados-membros decidiram, reunidos no Conselho Europeu
de Laeken, em Dezembro de 2001, convocar uma ‘conven¢do’ para “debater os problemas
essenciais colocados pelo futuro desenvolvimento da Unido e analisar as diferentes solugdes

possiveis”.

A convencdo de Laeken??, apesar de mandatada apenas com o objectivo de ‘a
prazo’ se chegar a aprovacdo na Unido de um ‘texto constitucional’, decidiu submeter aos
Estados-membros um projecto de Constitui¢do para a Europa. Seguindo a observacao de
Maria Luisa DUARTE?3, a imprudéncia semantica acabaria por ajudar a tracar o destino

infausto do Tratado que estabelece uma Constituicao para a Europa2+.

2

Face a ndo obtencdo do consenso necessario para a aprovacdo do Tratado que
estabelece uma Constituicdo para a Europa, viria, ap6s um periodo de reflexdo e na
sequéncia do acordo obtido na Conferéncia Intergovernamental de 18 de Outubro de
2007, a ser assinado o Tratado de Lisboa em 13 de Dezembro de 2007, que altera o
Tratado da Unido Europeia e o Tratado que institui a Comunidade Europeia, um dia apés
ter sido novamente proclamada a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia,

em 12 de Dezembro de 2007.

Em suma, desinibida na sua esséncia a partir dos anos 90, a especial importancia
da discussdo em volta dos direitos fundamentais com o sentido de garantir e reforcar a
sua tutela juridica no espago comunitario, vem, afinal, denunciar a relagdo intrinseca
entre o processo de construcdo europeia e o modelo do Estado de Direito, desde logo,
visivel, na forma e nos instrumentos juridicos por este privilegiados, e, por sua vez,

inscritos na matriz directiva da UE.

21 A Declaragdo n? 23 anexa ao Tratado de Nice, relativa ao futuro da Unido, preconizava a continuagdo do processo de

aperfeicoamento dos tratados institutivos pela via da revisao.

22 A convengdo foi dirigida por Valéry Giscard d’ Estaing.

23 Maria Luisa DUARTE, “Unido Europeia e Direitos Fundamentais - no espago da internormatividade”, ob. cit., p. 175.

24 O anterior esfor¢o de reforma da Unido através da substituicdo dos Tratados por uma Constitui¢do foi aprovado por uma
vasta maioria dos representantes eleitos dos cidaddos europeus no Parlamento Europeu e ratificado por 2/3 dos Estados-
membros, embora rejeitado por dois (Franca e Paises Baixos), e, apds um periodo de reflexdo que deixou clara a
impossibilidade de obter a necessaria aprovacdo por parte da totalidade dos Estados-membros, esta abordagem foi

abandonada a favor da alteragio dos Tratados anteriormente existentes.
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Certo se nos afigura, por isso, que o funcionamento desta comunidade de estados
de direito como uma Unido Europeia dependera sempre da efectiva realizacdo de
vectores fundamentais como a democratizacdo, o reconhecimento dos direitos e a

instituicdo de mecanismos eficazes de garantia juridica desses mesmos direitos.

A Comunidade Europeia é, hoje, uma comunidade de direito na medida em que
nem os seus Estados-membros nem as suas instituicbes escapam ao controlo de
conformidade dos seus actos com o tratado, e que este estabelece um sistema completo
de vias de recurso e de procedimentos destinados a confiar ao TJCE a fiscalizacao da
legalidade dos actos das instituicdes. A proposito, no que se refere aos direitos
fundamentais, a alinea e) do artigo 462 UE salvaguarda o principio da tutela jurisdicional,

ao prever a fiscalizagdo da actuagdo das instituigdes comunitarias.

A evolucdo hodierna da construcdo comunitaria faz-se pela convergéncia cada
vez maior dos diferentes sistemas juridicos dos Estados-membros, enquanto meio
facilitador de aperfeicoamento da UE e do nivel de integracdo das soberanias nacionais,
que vem, a final, resultar na modelacdo de um patamar uniforme de exigéncias de tutela,

de reconhecimento e de aplicagdo concreta dos direitos.

Maria Luisa DUARTE refere-se ao “espago juridico, aberto e plural da Unido
Europeia que congrega, sem destruir, os sistemas juridicos dos respectivos Estados-
membros, (em que) o imperativo da protecgdo dos direitos fundamentais tece relacées de
concorréncia, convergéncia, justaposigcdo e conflito de vdrias normas e de vdrios poderes de
decisdo aplicativa, incluindo o sistema judicial instituido pela Convengdo Europeia dos

Direitos do Homem?25”,

Na verdade, a UE assume em conjunto com o Conselho da Europa a
responsabilidade pela estrutura regional de protec¢do dos direitos fundamentais, fruto
da internacionalizacdo e proclamacdo dos direitos humanos conhecida na segunda
metade do século XX, reiterada na assumpg¢do de catidlogos de direitos e na criagdo de

estruturas de controlo, quer no plano universal, quer no plano regional.

As opgdes futuras em matéria de direitos fundamentais no espectro politico-
normativo em que se desenvolvera a UE _ enquanto expressdo directa de um agregado
primordial de valores a partir do qual se edifica o estatuto juridico do individuo e a

respectiva posicao face ao poder politico _ em especial a relativa ao valor normativo da

25 Maria Luisa DUARTE, “Unido Europeia e Direitos Fundamentais - no espago da internormatividade”, ob. cit., pag. 220 e ss.
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Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia2é, bem como a adesdo da UE a
Convencdo Europeia dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais (questdes
actualmente situadas na sombra do destino do Tratado de Lisboa??), terdo uma
repercussao apreciavel sobre o processo em curso de refundacdo e legitimacao do

sistema da UE, enquanto verdadeira uniao de direito2s.

As consideragdes preambulares do Relatério do Parlamento Europeu sobre o
Tratado de Lisboa29, afirmam que “Nos ultimos 50 anos, o desenvolvimento da UE foi
fundamental para o estabelecimento de um espago de paz e estabilidade num continente
anteriormente devastado pela guerra, para a consolidagdo da democracia, da liberdade e
dos direitos dos cidaddos, para o reforco da prosperidade, da solidariedade e do bem-estar,
através da criagdo do maior mercado tnico do mundo com regras comuns aplicdveis as
normas sociais, ambientais e de protec¢do do consumidor, e concorréncia leal e com uma
unido econémica e monetdria, para permitir uma cooperagdo entre Estados-membros com
vista a resolugdo conjunta de questdes que transcendem as fronteiras nacionais e para
dotar a Europa de uma voz mais forte nos assuntos internacionais”, o que vem, a final,
relembrar-nos a validade da premissa inicial: os direitos humanos e as liberdades

individuais sao claramente o fundamento da identidade europeia.

26 Sem retirar a importancia que a Carta sempre terd, em especial pela visibilidade e centralidade que garantiu a questdo
dos direitos fundamentais, bem como pela arrumagdo que faz dos direitos em fun¢do da sua conexdo valorativa,
contornando, deste modo as insoltveis querelas dogmaticas sobre as categorias de direitos, importa conceder que o seu
texto acaba por ser relativamente neutro quando nele procuramos o instrumento de mudanga e de aperfeicoamento do
actual sistema comunitario de garantia dos direitos fundamentais. Joseph H. H. WEILER declara, a propésito: “A unido ndo
necessita de mais direitos nas suas listas nem de mais listas de direitos”. Jorge MIRANDA entende, no mesmo sentido que “A
Carta ndo trard nenhum valor acrescentado em direitos, liberdades e garantias cldssicas, nem no plano constitucional
interno, nem no plano juridico-internacional”.

27 Sem duvida que o Tratado de Lisboa, inicialmente apelidado de ‘tratado refundador’ constituia a ultima grande
esperanga, na medida em que trazia promessas de melhorias substanciais dos actuais tratados, implicando, desde logo,
uma maior responsabilidade democratica para a Unido, um aperfeicoamento da eficicia do funcionamento das suas
Institui¢des, um reforgo do processo decisério, e mais que tudo, uma maior énfase das politicas e dos direitos dos cidaddos
face a Unido - v.g., novas disposi¢des de aplicagdo geral relativas a promog¢ado de um elevado nivel de emprego, a garantia
de adequada protecg¢do social, o combate a exclusdo social, a um elevado nivel de educagdo, formagdo e satde, a eliminagio
de todos os tipos de discriminac¢do, a promocdo da igualdade entre mulheres e homens, e ainda novas disposi¢cdes que
reforcam a promoc¢do do desenvolvimento sustentdvel e a protec¢do do ambiente, incluindo a luta contra as alteragdes
climaticas, o respeito dos servigos de interesse geral, a coesdo econémica e social e a coesdo territorial, sdo reafirmados
como objectivos da Unido.

28 Neste conspecto, sempre valerd a pena enunciar o desejo de que as condicionantes politicas tdo caracteristicas, porque
polarizadoras, do modelo de discussdo da UE ndo se sobreponham, sem mais e de modo atabalhoado, a necessaria e
efectiva tutela dos direitos fundamentais das pessoas.

29V, Relatério do PE sobre o Tratado de Lisboa, 2007/2286 (INI).

14



III. A IMPORTANCIA HODIERNA DA CONSIDERACAO DOS DIREITOS ECONOMICOS,
SOCIAIS E CULTURAIS

“O problema actual dos direitos sociais ou direitos a prestacées em sentido estrito
estd em ndo levarmos a sério o reconhecimento constitucional de direitos como o direito ao
trabalho, o direito a satide, o direito a educagdo, o direito a cultura, o direito ao ambiente
(..) Os direitos econémicos, sociais e culturais, na sua qualidade de direitos fundamentais,
devem regressar ao espago juridico-constitucional e ser considerados como elementos

constitucionais de uma comunidade juridica bem ordenada”.3°

As preocupagdes globais enunciadas pelas Conclusées da Presidéncia do Conselho
Europeu de Bruxelas, de 14 de Dezembro de 2007, na pressuposicio do quadro
institucional estavel e duradouro proporcionado pelo Tratado de Lisboa, afastadas que
estavam ainda as ddvidas que este veio recorgitar mais recentemente, a abrir espago
para a consideragdo pela Unido dos “desafios concretos que se avizinham”,
nomeadamente, as alteragdes climdticas, a globalizagdo, o refor¢o e modernizagdo do
modelo europeu de sucesso econdmico e de responsabilidade social, o refor¢co da
competitividade da UE, o Estado de Direito, o desenvolvimento sustentdvel, a estabilidade
mundial, as migragées, a energia e a protec¢do do clima, assim como a luta contra a
inseguranga mundial, a criminalidade internacional e o terrorismo, foram rapidamente
ultrapassadas pela emergéncia da mais grave crise econémico-financeira mundial desde
os anos 30 do século passado e deram lugar a outras preocupacdes, pela preméncia da
sua gravidade: restabelecer e manter um sistema financeiro estavel e fiavel, apoiar a
economia real, adoptando para o efeito, planos de relancamento da economia europeia, e
mantendo viva a preocupacao de assegurar a renovacao da economia para além dos

contornos actuais da crise.

Estas preocupag¢des surgem inevitavelmente acompanhadas pela imponéncia do
lado humano da crise e da vastidao dos seus efeitos, matéria na qual, mais do que nunca,

areac¢ao da UE constitui um teste a sua propria capacidade de resisténcia.

A evidéncia histérica de uma crise enredada em tais facanhas reclama uma

resposta multidimensional concertada na actividade da UE e dos Estados-membros,

30 ], J. Gomes CANOTILHO, “Metodologia “Fuzzy” e “Camaledes Normativos” na Problemdatica Actual dos Direitos

Econdmicos, Sociais e Culturais” (1996), in: “Estudos Sobre Direitos Fundamentais”, Pag.98.
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polarizada nas diferentes areas que reclamam uma protec¢do adequada e uma tutela
efectiva. Pense-se, por exemplo, na inequivoca interdependéncia que factores como o
desemprego, a desigualdade de oportunidades, a pobreza e a exclusio social, encerram
em si. As medidas que reclamam individualizadamente exigirdo uma certeira e
inequivoca multidimensionalidade, atendendendo a interconexdo dos efeitos que aqueles

propiciam.

A relevancia da dimensao comunitaria desnudada, assim, a medida que a crise se
desenvolve e aloja no regaco dos concretos individuos que dio corpo a cidadania
europeia, actores activos e concorrentes no mercado Unico, mas também cidadaos da
Unido, vem denunciar a importancia da consideragdo hodierna dos direitos econédmicos,
sociais e culturais, e afirmar a exigéncia abrupta de solugdes concertadas que
congreguem nos seus propositos denominadores minimos comuns de protec¢do de um
(ainda insipido) Estado Social Europeu. Neste sentido, ndo se podendo obnubilar a
existéncia de diferencas evidentes a nivel da situacdo socio-econdmica dos diferentes
Estados-membros, enfatizada com o mais recente alargamento aos paises do leste da
Europa, no sentido em que cada um deles dispde de um conjunto amplo de instrumentos
para fazer face as suas circunstancias especificas, terd de reconhecer-se que tais
instrumentos serdo tanto mais eficazes quanto forem utilizados num quadro comunitario
claro, desde logo se atendermos a inevitabilidade das implica¢des transfronteiricas que
qualquer medida interna acaba por ter no espaco de outros Estados-membros partilhado

na organica do mercado Unico3.

A verdade é que nunca os direitos econdémicos, sociais e culturais haviam sido
levados tdo a sério’ como no excurso do ultimo ano, agudizada a urgéncia da sua
consideragdo pela pressdo sem precedentes na Europa em resultado da crise econémica
mundial, com os inevitaveis desafios que veio trazer ao nivel da coordenacdo e da

necessidade de reforc¢o da solidariedade entre os 27 Estados-membros.

Cumpre perceber donde surgiu esta preméncia e a necessidade actual da
consideragdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, mediatizada pelo

reconhecimento de verdadeiros direitos fundamentais que ndo se poderao dissociar da

31 Pense-se, por exemplo, na simbiose irrefractavel entre as migragdes, o crescimento e o emprego, na pressuposicdo de
que as primeiras podem ter um impacto significativo no potencial de crescimento e no aumento do emprego, nos
mercados de trabalho, na capacidade de adaptagdo, na produtividade, na competitividade e nas finangas publicas. Ora, uma
politica de imigracdo eficaz tera de ser encarada a luz da eventual escassez de competéncias e das exigéncias do mercado
de trabalho, a par da preocupacdo de promover a efectiva integracdo. Eis uma matéria em que, ndo obstante o apégo de
competéncias demonstrado pelos Estados-membros, exige uma resposta politica concertada com as exigéncias do espago

do mercado Ginico comunitario.
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sua natureza de ‘direitos a prestacdes’, reclamando, mais do que nunca, efectivas
politicas que conciliem os objectivos e principios com actividades no terreno, através de
empenho e acgdes concretas, espelhadas numa responsabilidade partilhada e de
participac¢do, a traduzir, a final, o fim ultimo que transportam: o valor da dignidade da

pessoa humana.

A motivacdo da inquietacdo gerada em volta dos direitos econémicos, sociais e
culturais, advira, em suma, de uma conjuntura actual propiciada pela confluéncia de
multiplos factores na Europa, anteriores e até independentes da crise econdémico-
financeira, que se podera retratar assim, absorvendo as conclusdes de LIDDLE e
LERAIS32: “As sociedades europeias enfrentam desafios sociais de grande envergadura. A
economia do conhecimento pode parecer ameagadora para os que tém poucas habilitagdes
e poucas aspiragdes educativas. O desemprego e a inactividade prejudicam ainda a vida de
muitos, assim como os problemas por resolver de pobreza generalizada. As desvantagens
geracionais podem estar a enraizar-se e a mobilidade social torna-se mais problemdtica. As
consequéncias sociais da sensagdo de fracasso pessoal nas nossas sociedades desiguais pode
estar a causar novo stress e problemas em termos de disfuncionalidade da familia,
criminalidade e comportamento anti-social, doengas mentais e novas doengas da
abunddncia. Os lagos de solidariedade subjacentes ao modelo social europeu podem estar a
desgastar-se, nomeadamente em resultado de uma dependéncia do Estado social e das

questdes relativas a integragdo de comunidades minoritdrias nas nossas sociedades33”.

Neste ensejo, a gravidade da actual situacdo econdémico-social da Europa actual
nio admite contemplagdes. E certo que muitas tém sido, nos ultimos meses, as
declaracdes de intenc¢do tendentes a promoc¢do do emprego e a inclusao social, enquanto
parte integrante das estratégias encetadas pela UE de combate a crise. Acolhem-se, com
entusiasmo, neste sentido, a par das ja referenciadas, iniciativas como a Agenda Social
Renovada, adoptada em 2 Julho de 2008 pela Comissao, empenhada num conjunto de

politicas comunitarias para, em parceria com os Estados-membros, apoiar a realizacao

32 V. Roger LIDDLE e Fréderic LERAIS, “A Realidade Social da Europa”, Documento de Consulta do Gabinete de Conselheiros
de Politica Europeia (BEPA).

33 Apesar do desconforto enunciado, os mesmos autores entendem que “Hd muitos motivos para ser optimista. A satisfacdo
com a vida e a felicidade sdo mais elevadas na Europa do que em qualquer outra regido do mundo. A esperanca de vida
aumentou e pode aumentar ainda muito mais, bem como a possibilidade de viver uma vida mais sauddvel e mais longa. O
emprego proporcionado pela economia do conhecimento tem maior potencial de realizacdo pessoal. As oportunidades
educativas estdo em expansdo. As mulheres sdo mais independentes e controlam a prépria vida. A diversidade pode constituir
uma grande fonte de forgas criativas. A gestdo correcta da imigracdo pode ajudar a satisfazer as necessidades econémicas e
sociais da Europa. Os europeus podem contar com um mundo pleno de oportunidades novas. A fungdo dos politicos dos nossos

Estados-Membros e da UE é garantir o maior acesso possivel a elas.”
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de accdes em sete dominios prioritarios: as criangas e os jovens, “a Europa de amanha”;
investimento nas pessoas, “mais e melhores empregos, novas competéncias”;
mobilidade; vidas mais longas e saudaveis, combate a pobreza e exclusdo social; combate
a discriminacdo e promo¢do da igualdade entre homens e mulheres; oportunidades,
acesso e solidariedade na cena mundial34. Na mesma altura, foi avangado pela Comissao

Europeia o ano de 2010 como o Ano Europeu do Combate a Pobreza e a Exclusdo Social3.

O Documento-Quadro Estratégico sobre as prioridades e orientagbes para as
actividades do Ano Europeu de 201036 é particularmente interessante e feliz na
abordagem que faz da problematica da pobreza e da exclusao social, voraz nas categorias
mais vulneraveis das sociedades europeias, associando-a aos designios da crise, em
especial nas consequéncias que dita para o crescimento e para o emprego na UE, mas

situando-a antes dela.

A Comissao e os Estados-membros responderam positivamente a necessidade de
tomar medidas para fazer face a crise e para preparar as condigdes para a retoma3’. No
Outono de 2008, a UE tomou as medidas necessdarias para evitar o colapso dos mercados
financeiros. Em Dezembro do mesmo ano, acordou num Plano de Relangcamento da
Economia Europeia (PREE), com vista a travar o ritmo da desaceleragcdo e criar as
condi¢des que possibilitem a retoma38. Por sua vez, a maioria dos Estados-membros
introduziu medidas sociais e de apoio ao emprego, a fim de ajudar as pessoas e de

atenuar os custos humanos da crise.

Neste ponto particular, entende-se, como ja atras enunciado, que, embora sejam os

Estados-membros que se encontram na linha da frente da resposta a estes desafios, as

36 Publicado no JOCE, edigdo L 298, em 07.11.2008.

37 V. Comunica¢do da Comissdo das Comunidades Europeias dirigida ao Conselho Europeu da Primavera: “Impulsionar a
retoma europeia”, Bruxelas, 4.3.2009 COM (2009) 114 final, Vol. 1.

38 Segundo a Comissdo Europeia, os Estados-Membros concentram as suas medidas em quatro grandes tipos de
prioridades: 1) Medidas destinadas a manter os postos de trabalho existentes: subsidios de curto prazo, redu¢do das
contribui¢des para a seguranga social, subvengdes salariais e apoio as PME; 2) Medidas destinadas a assegurar uma rapida
(re)integragdo no mercado de trabalho: formagao profissional e apoio as camadas desfavorecidas da populagdo, alteragoes
das prestagdes por doenca e por invalidez e novas regras de elegibilidade para os subsidios de desemprego; 3)Medidas
destinadas ao apoio as camadas mais vulneraveis: aumentar o rendimento/salario minimo, alargar a cobertura ou a
duracdo dos subsidios de desemprego, aumentar os subsidios de habita¢do ou familiares, abatimentos ou isengdes fiscais e
medidas para fazer face ao endividamento excessivo ou a reapropriagdo; 4) Medidas destinadas a reforgar a protecgdo
social e investir nas infra-estruturas sociais e de satide: os investimentos na habitagdo, hospitais, cuidados primarios,
infra-estruturas de cuidados de longa duracdo e escolas e as medidas destinadas a ajudar os fundos de pensdes a fazerem

face as suas responsabilidades a longo prazo.
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politicas europeias3? conferem-lhe valor acrescentado, ajudando-os a conceber e a

executar respostas eficazes ao desafio colocado pelo emprego e pela coesdo social.

De facto, hoje, tdo ou mais importante do que as preocupagdes ligadas a
sustentabilidade financeira dos mercados, é a urgéncia da consideracio do dominio
social. Seguindo as considera¢des da Comunicagdo da Comissdo Europeia de 4 de Margo de
2009, dirigida ao Conselho Europeu da Primavera, sob o mote “Impulsionar a retoma
europeia”, a medida que a economia mundial tem vindo a deteriorar-se, a quebra da
procura e a perda de postos de trabalho estdo a afectar as empresas, as familias e as
comunidades em toda a UE. A acompanhar a generalizacdo do impacto a nivel do
emprego, agudiza-se a necessidade de concretizar politicas tendentes a limitacdo das
muitas dificuldades sentidas pelas pessoas que diariamente enfrentam o desemprego.
Torna-se evidente que sera grande o sofrimento a curto prazo, em especial para os

jovens, trabalhadores com contrato a prazo e trabalhadores migrantes.

Advém, portanto, da concreta factualidade que se demonstra a urgéncia da
consideragdo dos direitos econdémicos, sociais e culturais, ndo sé enquanto resposta
necessdria a crise globalizante que avanca desmesuradamente pela Europa, mas
sobretudo como reconhecimento do valor da inerente dignidade humana que convocam
para a efectiva concretizacdo do espago europeu como “espago de reforgo garantistico”
para determinados direitos que hoje, mais do que nunca, seriamente se impdem: “direitos
relacionados com problemas de inclusividade (imigrantes, refugiados e asilados), direitos
conexionados com a socialidade europeia (os direitos sociais), direitos relacionados com
sustentabilidade ecoldgica (direito ao ambiente, direito a dgua), direitos relacionados com
as diferengas étnicas e éticas (minorias), direitos ligados a digitalidade e a dados
informdticos (servigos de informagdo europeus) e os direitos relacionados com a defesa dos

consumidores49,

39 A titulo de exemplo, veja-se o relancamento do Fundo Europeu de Ajustamento a Globalizagdo mobilizado para o apoio
dos trabalhadores afectados por redugoes significativas de postos de trabalho, bem como as suas comunidades e o Fundo
Social Europeu que disponibilizara 10,8 milhdes de euros em subvengdes para responder aos problemas da crise.

4] J. Gomes CANOTILHO, “Compreensdo Juridico-Politica da Carta”, in: Carta dos Direitos Fundamentais da Unido

Europeia”, lus Gentium Coninbrigae, Coimbra, 2001, p. 15.
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IV. A TUTELA DOS DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS

“Uma coisa é afirmar a existéncia de um direito, outra é determinar quais os modos

ou formas de protecgdo desse direito*l”.

i. A liberdade econémica e a proteccao dos direitos sociais na Unidao Europeia:

sopesar esta por aquela?

“As we have seen, market integration has challenged the regulatory powers of the

states which are in many cases aimed at protecting or promoting social rights such as the
rights to education, health, and social protection, fair working conditions, minimum income
and, in broader sense, other “social” rights such as consumer and environmental

protection2”,

Na histéria da integracdo econémica europeia, o desenvolvimento dos direitos
sociais surge prisioneiro dos valores da liberdade econémica e do mercado tnico e ndo
como consequéncia de uma concepg¢do politica de protec¢do econdmica e social que

qualquer cidaddo europeu desejaria.

Ainda que enquadrada nos primeiros designios da época do Welfare State*3, o
caracter econdémico vertido na constru¢do comunitdria inicial conduziu ao
reconhecimento de pouco mais que liberdades de natureza econémica, como a liberdade
de circulagdo de mercadorias, de capitais, de pessoas e a liberdade de prestacdo de
servicos. Os direitos reconhecidos foram certamente mais leais aos objectivos gerais e as

competéncias comunitarias do que a protecc¢do dos direitos individuais.

De facto, a integracdo europeia tem vindo a promover, no essencial, desde a sua

origem, a liberdade econdmica, relegando os direitos e politicas sociais para um plano

4], ]. Gomes CANOTILHO, “Tomemos a Sério os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (1988), in: “Estudos Sobre

Direitos Fundamentais, Coimbra, 2004, p.51.

42 Miguel Poiares MADURO, “We still have not found what we have been looking for the balance between economic
freedom and social rights in the European Union”, in: Working Paper 4/99, 1999, FDUL, p. 32.

43 Harold L. WILENKII: “The essence of the Welfare State is government-processed minimum standards of income, nutrition,
health, housing and education, assured to every citizen as a political right, not as charity.”, in: “The Welfare State and the

Equality: Strucutural and Ideological Roots of Public Expenditures”, Berkeley: Califérnia, 1975, p.1.
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secundario, estribada no principio da autonomia dos Estados-membros, a par das parcas
atribuicdes e competéncias detidas pela UE no dominio social, dispondo tdo-sé de um

poder geral de recomendacdo sobre elas.

Nao se poderd, contudo, olvidar o facto de ter também contribuido a integracdo
econdmica (ainda que de um modo funcional com vista a promoc¢do da liberdade
econdmica e da des-regula¢do) para a promoc¢do dos direitos sociais europeus. Toma-se
como exemplo o principio da ndo-discriminac¢ao que, uma vez recebido no ordenamento
juridico comunitario das tradigdes constitucionais dos Estados-membros, constituiu o
ponto de partida para alguns dos mais importantes desenvolvimentos na protec¢do dos

direitos sociais na UE44,

Contudo, ndo nos descartando de todas as duvidas que tentamos expurgar, é
indesmentivel que a UE sempre teve uma “dimensdo social”. O Tratado de Roma incluia
um compromisso de longo alcance em termos de igualdade entre homens e mulheres e o
artigo 132 do Tratado de Amesterdao conferia competéncia legislativa a Unido para lutar
contra todas as formas de discriminacdo. A Agenda Social da Unido, criada nos anos 80
como contrapeso social a criacdo do mercado Unico, centrada na proteccdo do emprego e
na parceria social, deu origem a legislacdo em matéria de emprego minimo, normas de
sadde e seguranca e garantia de direitos de seguranca social transfronteiricos para os
trabalhadores. A par dessa vertente, a Unido desempenhou igualmente um papel
importante no reforgo da coesdo social, na diminuicao das desigualdades regionais e no
apoio ao ajustamento das mudancas econémicas. Estes elementos foram adoptados pela
Estratégia de Lisboa#5 renovada para o crescimento e o emprego, empenhada ndo sé no

desempenho e na competitividade econémica, mas também na criacdo de maior coesao

4 A garantia da liberdade de movimento das pessoas, e dos trabalhadores, tem como consequéncia logica a
inadmissibilidade de os trabalhadores serem alvo de discriminagdo independentemente do estado no qual escolham viver.
Por conseguinte, o principio da proibi¢do da discriminagdo com base na nacionalidade (artigo 62 CE) foi usado pelo TJCE
para estender a protecgdo conferida pelos direitos sociais num dado Estado-membro aos nacionais de outro Estado-
membro. O TJCE defendeu a aboli¢do da discriminagdo com base na nacionalidade entre os trabalhadores de um Estado-
membro, designamente no que se refere a “emprego, remuneragio e outras condi¢des de trabalho e emprego”. Mais tarde,
viria a concretizar a proibi¢do de discriminagdo relacionada com a livre circulacdo dos trabalhadores ligando-a a factores
como o direito a educa¢do ou a uma orienta¢do vocacional, ou o direito a protec¢do e seguran¢a social, ou o direito a
familia. Tal foi favorecido pelo efeito directo atribuido ao principio de ndo-discriminagdo com base na nacionalidade
estatuido no artigo 62CE.

45 No ambito da Estratégia de Lisboa renovada, a UE compromete-se, juntamente com os Estados-membros - que
continuam a ter competéncia primaria para delinear as suas préprias politicas - a identificar colectivamente as
abordagens politicas mais susceptiveis de combinar a prosperidade e a solidariedade, centrais para a visdo de Lisboa e de
promover a sua assimilacdo. Por conseguinte, a Estratégia de Lisboa inaugurou uma reflexdo colectiva sobre questdes
sociais numa acep¢do muito vasta, que abrange questdes tradicionais de flexibilidade do mercado de trabalho e de reforma

do Estado social, mas também questdes ligadas aos sistemas de ensino e de formagdo profissional.
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social e na dimensao social da sustentabilidade.

Contudo, fazendo o inevitavel balanco entre a liberdade econémica e os direitos
sociais, terd de concluir-se que, ndo obstante os avancos e consensos obtidos por via
quer de um poder geral de recomendacgdo, quer dos desenvolvimentos jurisprudenciais
notaveis na matéria, o processo de integracdo europeia assente na promoc¢do da
liberdade econdémica ndo foi compensado por um desenvolvimento expectavel dos
direitos sociais europeus. Resta saber se a primazia que vem enunciada se podera
manter incélume por muito mais tempo ou se as dificuldades actuais trazidas com a
actual crise econémico-financeira, ainda insipida na atrocidade das consequéncias que
promete para o dominio social europeu, transmudarao a prioridade naquela que se
revela como a mais ampla e desafiadora experiéncia da governanga europeia no mundo
actual: a afirmacdo dos seus valores sociais na diversidade através da consecuc¢do do

aclamado modelo social europeu que faz da Europa um lugar diferente para se viver.

Como se pode ler nos considerandos da ja abordada Comunicagdo dirigida ao

Conselho Europeu da Primavera, “A economia da UE tem grandes trunfos a longo prazo. Ao

manter a sua sélida posicdo nos mercados mundiais de exportagdo, demonstrou ter a
competitividade necessdria para vencer na era da globalizagdo. A UE dispée de uma
populagdo activa altamente qualificada e de modelos sociais que estdo a dar provas numa
altura de extrema pressdo, protegendo as camadas mais vulnerdveis da nossa sociedade. A
UE estd especialmente bem colocada para a transigdo para uma economia de baixo
carbono e para vencer o desafio tecnoldégico da luta contra as alteragdes climdticas. Vencer
o desafio da crise de uma forma colectiva e num espirito de solidariedade constitui a
melhor forma de a Europa aproveitar estes trunfos, com vista a travar a desaceleragdo e a

regressar a uma via de crescimento”.

A par da importancia das medidas de salvaguarda dos mercados econdmicos e
financeiros que tém vindo a ser propugnadas pela UE, como forma de se evitar o seu
colapso, tudo aponta para uma mudanga de direc¢do nas politicas da Unido encetadas
nos ultimos meses que colocam as preocupagdes das pessoas, concretas e reais, no seu

centro%6. Deixa-se adivinhar, assim, no presente cenario, uma mudanca politica, bem-

46 A proposito, sob a epigrafe, “Apoiar as pessoas durante o periodo da crise”, a Comissdo Europeia, confirmando o seu mais
recente apego aos direitos sociais, decorrente da visibilidade que com a crise lhes adveio, recomenda alguns elementos que
deverdo ser tidos em conta pelos Estados-membros na concep¢do de medidas adequadas e eficazes, desde logo: manter as
pessoas em situagdo de emprego, concedendo designadamente apoio financeiro aos contratos de trabalho flexiveis e
temporarios e promovendo o ajustamento temporario dos horarios de trabalho de acordo com as necessidades de
produgdo pode constituir uma fonte importante de flexibilidade do factor trabalho («hordrio reduzido»); evitar

despedimentos em massa pode atenuar o impacto social da crise, poupar custos consideraveis de despedimento e de
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intencionada ao que parece, que traz aos direitos sociais fundamentais a atencao e

importancia que nao tiverem nos ultimos 60 anos de integra¢do europeia.

ii. O conteudo garantistico dos Direitos Econdmicos e Sociais nos Tratados

“A Comunidade tem como missdo, através da criagdo de um mercado comum e de

uma unido econémica e monetdria e da aplicagdo das politicas ou acgbes comuns a que se
referem os artigos 32 e 44, promover, em toda a Comunidade, o desenvolvimento

harmonioso, equilibrado e sustentdvel das actividades econdmicas, um elevado nivel de

emprego e de protecgdo social, a igualdade entre os homens e as mulheres, um crescimento

sustentdvel e ndo inflacionista, um alto grau de competitividade e de convergéncia dos
comportamentos das economias, um elevado nivel de protecgdo e de melhoria da qualidade

do ambiente, o aumento do nivel e da qualidade de vida, a coesdo econémica e social e a

solidariedade entre os Estados-membros+””.

Tendo presente os objectivos da Comunidade tal como enunciados no Artigo 22 CE,
a par da diversidade dos direitos sociais consagrados nas constitui¢des dos Estados-
membros, é possivel deduzir a existéncia de um ‘direito constitucional comum europeu 8

no dominio dos direitos sociais?

A realizacdo do mercado comum e a prossecucdo de objectivos imediatos

essencialmente econémicos do Tratado CE, impregnaram as suas disposi¢des relativas

(re)contratagdo para as empresas e evitar a perda de capital humano especifico das empresas; reforcar a activagdo da
mdo-de-obra e proporcionar o apoio adequado aos rendimentos das pessoas mais afectadas pela desaceleragdo econémica,
recorrendo plenamente as prestagdes de proteccdo social, de acordo com a abordagem de flexiguranga; investir na
actualizagdo e reforco das qualificagbes, em especial dos trabalhadores com contratos a prazo e em sectores em declinio,
devendo ser dada preferéncia a formagdo orientada para as necessidades futuras do mercado de trabalho, tais como os

postos de trabalho verdes; a atenuagdo do impacto directo da crise financeira sobre as pessoas, com base em medidas

especificas destinadas a evitar o endividamento excessivo e a manter o acesso aos servicos financeiros; assegurar a livre
circulagdo dos trabalhadores no mercado Unico, que constituird uma fonte de novas oportunidades; ponderar a tomada de
medidas de apoio, tais como a redugdo dos custos nio salariais dos trabalhadores com reduzidas qualificagdes, sendo que a
evolugdo salarial e as medidas fiscais devem ter em conta a competitividade e o crescimento da produtividade de cada
Estado-membro; assegurar um apoio suficiente para lutar contra o desemprego dos jovens e o abandono escolar precoce;
promover a Integracdo das medidas destinadas a reformular a legislacdo em matéria de protec¢do do emprego no quadro
de uma abordagem de flexiguranca, que abranja todas as componentes de modo a reduzir a segmentacdo e a melhorar o
funcionamento dos mercados de trabalho.

47 Artigo 2° CE.

48 Expressdo de Peter HABERLE.
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aos direitos e liberdades dos cidaddos%® com um cunho também ele marcadamente
econdémico. Nao obstante, o Tratado CEE e os desenvolvimentos que haveria de conhecer
por via do direito comunitario derivado, concederam, afinal, aos cidaddos dos Estados-
membros varios direitos econ6micos e sociais, invocaveis perante os tribunais nacionais
ou perante os tribunais comunitarios, desde logo, o direito a ndo-discriminagdo em razdo
da nacionalidade?, o direito a igualdade de remuneragdo entre homens e mulheress!, os
direitos de livre circulagdo, de acesso e de exercicio de uma actividade econdmica,
assalariada ou independente, no territério de um Estado-membro diferente do Estado de
nacionalidade>?, o direito de acg¢do perante o Tribunal de Justica no quadro do controlo da
legalidade3 e o direito a reparagdo por prejuizos resultantes da ac¢do ou omissdo dos

drgdos comunitdrioss*, entre outros.

A esséncia deste conjunto de direitos originariamente previstos na construcido
comunitaria, designadamente do dominio social, evoluiu através da consolida¢do de dois
principios fundamentais: o principio da ndo-discriminagdo e igualdade e o principio da
livre circulagdo. Nos termos do artigo 122 CE, “no dominio de aplicagdo deste Tratado, e
sem prejuizo das disposicbes especiais nele previstas, é proibida qualquer discriminagdo
com base na nacionalidade”. Com efeito, o n? 2 do artigo 392 CE prescreve a “aboli¢do de
toda e qualquer discriminagdo em razdo da nacionalidade, entre os trabalhadores dos
Estados-membros, no que diz respeito ao emprego, a remuneragdo e demais condigcées de
trabalho’s5. Também o principio de livre circulacdo (entenda-se, liberdade de circulacdo
de pessoas, liberdade de estabelecimento, e liberdade de prestacdo de servicos)
intrinsecamente ligado ao principio da ndo discriminagao, reconhecido inicialmente aos

trabalhadores, deu rapidamente lugar a livre circulacdo dos seus familiares, o que

49 Com efeito, quer a al. i) do artigo 32 relativa a criagdo de um Fundo Social Europeu, quer o artigo 72 respeitante ao
principio da ndo-discriminagdo ou o artigo 482 concernente a liberdade de deslocagdo, ao acesso ao emprego, a fixacdo e
permanéncia dos trabalhadores e as condi¢des de trabalho, estabelecem principios e regras destinadas a garantir que a
livre circulagdo das mercadorias e dos capitais sera acompanhada da livre circulagio de pessoas.

50 Artigo 122 CE.

51 Artigo 1412 CE. A consagragdo o principio da igualdade entre homens e mulheres serviria, no entendimento do TJCE,
uma dupla finalidade: uma finalidade econ6émica, por eliminar a discriminagdo entre trabalhadores de sexo diferentes em
matéria de remuneracdo e uma finalidade social, na medida em que propugna o progresso social e a melhoria das
condi¢des de vida e de emprego dos europeus.

52 Artigos 399, 432 e 492 CE.

53 Artigos 2302 e 232 CE.

54 Artigos 2352 e 2882 CE.

55 O principio da ndo-discriminagéo viria a ser objecto de regulamentacdo pelo Conselho com o Regulamento 1612/68, do
Conselho, de 15 de Outubro de 1968, que vem especificar as condi¢des da sua aplicagdo, no que respeita ao acesso ao
emprego e ao exercicio da profissdo, colocando, no essencial, todos os trabalhadores da Comunidade Europeia, seja qual

for a sua nacionalidade, em pé de igualdade relativamente ao direito social e sindical.
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implica ndo apenas o direito de deslocagdo mas também o direito a instalacao e
residéncia. Apds o Regulamento 1612/68 do Conselho e a afirmacdo do principio de livre
circulagdo como um direito fundamental dos trabalhadores e das suas familias, ganha
forma e sentido a livre circulagdo de pessoas, ou seja, o direito das pessoas se instalarem,

residirem e permanecerem no pais comunitario a sua escolha.

Podera concluir-se, no que ao Tratado CE diz respeito, que com ele foram
regulamentados os direitos econdmicos e sociais dos cidaddos comunitarios, que
ultrapassam as fronteiras nacionais e lhes permitem deslocar-se livremente, fixar
residéncia e trabalhar em todo o espaco comunitario, em igualdade e nas mesmas
condi¢des dos nacionais dos outros paises da Comunidade Europeia. Com o avancar dos
tempos, instituiram-se direitos novos e o conjunto de regras que disciplinam a livre
circulacdo de pessoas fez surgir uma nova categoria de cidadaos, os “cidaddos do
mercado comum” que o T]CE reforgou, ao estabelecer um standard maximum de direitos
fundamentais que os nacionais de um pais da CE podem invocar e fazer valer junto das

Instituicdes Comunitarias>se.

Nao obstante o esfor¢o politico progressivo de intervencdo comunitdria no
dominio social intensificado a partir da década de 70, a politica social comunitaria
apenas ganha novo impulso com o Acto Unico Europeu, que veio introduzir importantes
alteragdes aos Tratados em matéria social, fazendo coincidir a realizagdo do mercado
interno com a promoc¢ao da coesdo social. Compreendeu-se, a partir daqui, que o
mercado comum ndo teria sentido se ndo fosse acompanhado do progresso social

traduzido no aumento do nivel de vida e de seguranca social dos cidaddos europeus.

Esta concep¢do integracionista da dimensdo social conduziu os trabalhos que
estiveram na origem da adopc¢do, em 9 de Dezembro de 1989, por onze dos doze
Estados-membros que entdo compunham a CEE, da Carta Comunitdria dos Direitos
Sociais Fundamentais dos Trabalhadores, congregando, em si, um conjunto de principios
e direitos que encerram o dmbito da dimensdo social europeia. Assim, enfatiza-se o
direito a livre circulacdo e o direito a igualdade de tratamento entre homens e mulheres
e proclama-se o direito ao emprego e remuneracdo, o direito a melhores condigdes de

vida e de trabalho, o direito a proteccdo social, o direito a livre associacdo e a negociacao

56 Apesar, contudo, de se poder reconduzir a contemplagdo de uma politica social aos Tratados originarios, contendo
disposi¢des destinadas a proteger os trabalhadores a mudar de pais membro da CE e de trabalho sem perder os beneficios
da seguranca social, e reconhecendo que os trabalhadores devem ser protegidos contra alteragdes econdmicas bruscas e
ajudados a adaptar-se a novos empregos, a verdade é que a politica social foi durante muito tempo relegada para um
patamar secundario, considerada que era um assunto nacional dos Estados-membros, no qual a CE apenas intervinha face

a problemas muito especificos decorrentes do Tratado CEE em matéria social.
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colectiva, o direito a formacgdo profissional, o direito a informagdo e consulta, o direito a
proteccdo da saude e a garantia de seguranca no ambiente de trabalho, o direito a

protecc¢do das criancas e dos adolescentes, o direito dos idosos e o direito dos deficientes.

Os direitos sociais, tal como conhecidos hoje, viriam, assim, a inspirar-se numa
fonte que nao tem valor vinculativos’, a Carta Comunitdria dos Direitos Sociais
Fundamentais dos Trabalhadores, e numa Convenc¢do do Conselho da Europa, a Carta

Social Europeia, que é objecto de uma aplicacdo assimétrica pelos varios Estados-parte>ss.

Concluido igualmente por onze dos doze Estados-membros, o Acordo sobre Politica
Social posteriormente convertido no Protocolo sobre Politica Social anexado ao Tratado
de Maastricht que instituiu a Unido Europeia®d, veio precisar as modalidades nos termos
das quais os Estados-membros partes do Acordo podiam estabelecer os seus esforcos de
cooperacdo em matéria social, nomeadamente, no que se refere a melhoria do ambiente
de trabalho, a fim de proteger a saide e a seguranca dos trabalhadores, as condi¢des de
trabalho, a informac¢do e consulta dos trabalhadores, a igualdade entre homens e
mulheres no que se refere a oportunidades no mercado de trabalho e ao tratamento no
trabalho e a integracdo de pessoas excluidas do mercado de trabalho. Excluidas ficaram
matérias concernentes as “remuneragdes, ao direito sindical, ao direito a greve e ao direito

de lock-outsv”,

O Tratado de Amesterddo veio essencialmente reintegrar no seu seio o Acordo

sobre Politica Social de 1992. O capitulo do TCE que contém as disposi¢des sociais nao

57 Ainda que seja hoje citada no artigo 1362 do TCE, a Carta Comunitdria dos Direitos Sociais Fundamentais dos
Trabalhadores ndo constitui mais do que uma declaragio de intenc¢do politica, desprovida de qualquer valor juridico, na
medida em que a sua aplicagdo depende da vontade das autoridades competentes dos Estados-membros, dos parceiros
sociais e das medidas e acgdes adoptadas pela propria Comunidade, no reduto da pouca autonomia que lhe é reconhecida
na matéria. Ela ndo perseguiu, assim, outro objectivo que ndo o de incitar quer os Estados-membros quer a Comunidade
Europeia, nos limites das competéncias respectivas, ao reconhecimento de certos direitos sociais fundamentais. O seu
mérito principal foi o de encorajar a Comissdo a fazer ao Conselho propostas em matéria social, nos dominios relevantes
da competéncia comunitaria.

58 Tal facto foi confirmado através do aditamento de um considerando ao preAmbulo do Tratado de Amesterdao, no qual se
afirma: “Confirmando o seu apego aos direitos sociais fundamentais, tal como definidos na Carta Social Europeia, assinada
em Turim, em 18 de Outubro de 1961, e na Carta Comunitdria dos Direitos Sociais Fundamentais dos Trabalhadores de 1989”.
59 E inegéavel, contudo, que com o TUE e com o seu emergente estatuto de cidadania europeia, estes e outros direitos
adquiriram a dimensao tipica dos direitos de cidadania, cujo reconhecimento passou a depender de um vinculo juridico-
politico entre o individuo e o Estado-membro e cuja titularidade resulta directamente do Tratado e é assegurada a
qualquer cidaddo da Unido. Com o numero 2 do artigo 82 (actual artigo 1792, n®2), consagra-se o principio da relevancia dos
direitos fundamentais num duplo sentido: por um lado, é reconhecida a relagdo indissociavel entre o estatuto de cidadio e
a protecgdo dos direitos fundamentais, entre os quais os direitos sociais fundamentais; e, por outro lado, uma disposi¢cdo
expressa determina que os cidaddos da Unido beneficiam de direitos e estdo sujeitos aos deveres previstos no presente
Tratado.

60 Protocolo e Acordo sobre Politica Social, anexos ao Tratado de Maastricht.
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reconhece formalmente os direitos sociais fundamentais. No entanto, introduz o Titulo
VIII relativo ao emprego, consagrando o direito ao emprego, entdo considerado uma
“questdo de interesse comum”, bem como a questdo da igualdade entre homens e

mulheressl,

Actualmente, os objectivos da politica social estdo enunciados no artigo 1362 TCE e
sdo a promoc¢do do emprego, a melhoria das condi¢des de vida e de trabalho, de modo a
permitir a sua harmonizacdo, a protec¢do social adequada, o didlogo entre parceiros
sociais, o desenvolvimento dos recursos humanos, tendo em vista um nivel de emprego
elevado e duradouro. A Comunidade procurara atingir estes objectivos apoiando e
completando as ac¢des dos Estados-membros, de acordo com o artigo 1372 TCE, e
através da harmonizacao e aproximacdo das disposi¢des legislativas, regulamentares e

administrativas dos Estados-membross2.

Poder-se-a concluir, em jeito de resposta a questdo inicialmente formulada que,
ndo obstante a deriva de que tém sido alvo os direitos sociais na ordem juridica
comunitdria, vertida, sem davida, no alargamento paulatino do elenco das disposi¢cdes
garantisticas de direitos, sempre temperado pelo caracter vago e ambiguo da
“comunitarizacdo” das obrigacdes dos Estados-membros em matéria social, é possivel
deduzir um denominador comum expresso em direitos como o direito ao trabalho, a
proteccdo social, a instrugdo e a formacao, o direito as condi¢des minimas de existéncia, o

direito a igualdade entre homens e mulheres e a nao-discriminacao.

61 Porém, o Tratado de Amesterddo continua a exigir a obten¢do da unanimidade no Conselho para a aprovagdo de actos
em matérias essenciais do dominio social, como seguranca social e protecgdo social dos trabalhadores, condi¢des de
emprego dos nacionais de paises terceiros que tenham residéncia regular no espago comunitario ou contribuicdes
financeiras destinadas a promog¢do do emprego e a criagdo de postos de trabalho, mantendo-se excluidas da competéncia
comunitaria as questdes relacionadas com remuneragoes, direitos de associgdo, de greve e lock-out.

62 Artigo 1372 CE: “A Comunidade e os Estados-membros, tendo presentes os direitos sociais fundamentais tal como os
enunciam a Carta Social Europeia, assinada em Turim em 18 de Outubro de 1961, e a Carta Comunitdria dos Direitos Sociais
Fundamentais dos Trabalhadores de 1989, terdo por objectivos a promogdo do emprego, a melhoria das condicdes de vida e
de trabalho, de modo a permitir a sua harmonizagdo, asseqgurando simultaneamente essa melhoria, uma protecgdo social
adequada, o didlogo entre parceiros sociais, o desenvolvimento dos recursos humanos, tendo em vista um nivel de emprego

elevado e duradouro e a luta contra as exclusées”.
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iii. A carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia: simbolismo do ideal
politico da unido e (ou) mecanismo de proteccio e efectivacao dos direitos

(sociais) fundamentais ?

“O direito como norma, reclama para si ndo apenas a sua aceitagdo, mas, além de exigir
daqueles a quem é dirigido, um conhecimento fdctico, também pretende ser digno de

reconhecimento. A forma gramatical de preceitos nada diz acerca da validade destess3.”

Sem duavida que, se os proprios tratados contribuem de forma decisiva para a
revelacdo - ainda que fragmentada e casuistica — dos direitos sociais fundamentais, um
tal instrumento, como a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, enquanto
organizacao de um quadro claro de direitos, constitui uma base importante para a tutela

dos direitos fundamentais no espaco da Unido e das Comunidades.

Mas a pergunta impde-se: (sob que condi¢des) pode a inser¢do de direitos sociais
na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia contribuir para a construccao de
uma Europa Social, no ambito e limites reiterados no seu preambulo, nos termos do qual
“A presente Carta reafirma, no respeito pelas atribuigcdes e competéncias da Comunidade e

da Unido, e na observdncia do principio da subsidariedade, os direitos que decorrem,

nomeadamente, das tradigdes constitucionais e das obrigagdes internacionais comuns aos
Estados-membros, do TUE, dos TCE, da Convengdo Europeia para a Protec¢do dos Direitos
do Homem e das Liberdades Fundamentais, das Cartas Sociais aprovadas pela Comunidade

e pelo Conselho da Europa, bem como da jurisprudéncia do TJCE e do TEDH"?

Insurge-se, desde logo, a consideracao da insuficiéncia das atribui¢cdes da UE em
matéria de politica social que sdo, de um modo geral, complementares ou subsidiarias
em relacdo a dos Estados-membros, o que se poderd confirmar, desde logo, pela
possibilidade de cada um deles diminuir o nivel de protec¢do social consagrado nas suas
legislagdes nacionais, uma vez que a isso ndo estdo impedidosé*. De facto, o direito

europeu, ndo o impedindo é certo, ndo impde um nivel minimo de proteccdo social¢s, e

63 Jurgen HABERMAS, “Sobre a legitimag¢do baseada nos Direitos Humanos”, 1998, p. 168.

64 Olivier de SCHUTTER, “La Contribution de la Charte des Droits Fondamentaux de I’ Union Européenne a la Garantie des
Droits Sociaux dans L’ Ordre Juridique Communautaire”, IN: Revue Universelle des Droits de L'Homme, 2000, p. 33 e ss.

65 Tal circunstancialismo, alids, também ajudou a controvérsia assumida aquando da eleboragdo da prépria Carta, perante
as duvidas surgidas na ‘Convengdo’ sobre a consagracdo ou nio dos direitos sociais. Ademais, outras dificuldades foram
invocadas, advindas, primeiro, do facto de as fontes dos direitos sociais serem menos sé6lidas do que as fontes inspiradoras

dos restantes direitos e em segundo, as profundas divergéncias nacionais quanto aos direitos sociais.
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mais, nem sequer proibe a regressdo em matéria social, vigorando neste dominio, quase

em absoluto, o principio da autonomia dos Estados-membros¢é.

by

Numa primeira abordagem, a resposta a questdo colocada, é, deste modo,
claramente negativa. Mas tal dependerda da interpretacdo que se fizer do que vai
implicado na nocdo de “dominio de aplicagdo do direito comunitdrio”, que define, em
ultima andlise, as condi¢des de invocabilidade das disposi¢des da Carta. Demarca-se,
contudo, a inexisténcia de uma obrigacdo dos Estados-membros de proteccdo dos
direitos sociais fundamentais ao ponto de, em principio, salvo onde o Tratado CE ou o
direito comunitario derivado disponham em sentido contrario, em favor de certas
garantias especificas, os Estados-membros nao serem obrigados, em virtude do direito
comunitdario, a garantir os direitos sociais fundamentais as pessoas que residam no seu

territorio®’.

O principio da autonomia dos Estados-membros em matéria de proteccao dos
direitos sociais resulta da combinacdo das trés liberdades que o direito comunitario lhes
reconhece. Em primeiro lugar, os Estados-membros podem respeitar ou nao os direitos
sociais fundamentais das pessoas que se encontrem no seu territério, na medida em que
o direito comunitdrio ndo impde o respeito de qualquer catdlogo completo de direitos
sociais, sendo, em principio, indiferente as violacdes dos mesmos, salvo no que diz
respeito a certas e especificas disposi¢cdes de direito comunitario primario ou derivado.
Em segundo lugar, os Estados-membros podem diminuir o nivel de proteccdo dos
direitos sociais ja adquirido no seu territério, aqui igualmente, sem que o direito
comunitario os possa impedir. Em terceiro lugar, se os Estados-membros podem, deste
modo, diminuir o nivel de realiza¢do ja alcangado no que diz respeito a protec¢ao dos
direitos sociais, eles ndo sdo obrigados, de algum modo, a fazé-lo em virtude do direito
comunitario, tal resultando do entendimento da jurisprudéncia do TJCE, que é, em geral,
muito respeitosa no que toca a preocupacdo da manutenc¢ao pelos Estados-membros da
vigéncia de certas disposicdes em matéria social, na justa medida necessaria para
desarmar o risco de se constituirem entraves a liberdade de circulagdo de pessoas e a
livre concorréncia no mercado comum. E no cruzamento das liberdades enunciadas que
reside a tentacdo da des-regulacdo competitiva, ou seja, da diminui¢do pelos Estados-
membros do nivel de protecgdo dos direitos sociais fundamentais, a fim de favorecer,

num regime concorrencial, as empresas que operam nos seus territorios.

66 Ana Maria Guerra MARTINS, “A Carta dos Direitos Fundamentais da UE e os Direitos Sociais”, ob. cit., pp. 215.
67 As tentativas de impor o reconhecimento destes direitos no direito comunitario levaram, até ao presente, a nada mais

que alguns resultados parciais e pouco satisfatérios do ponto de vista juridico.
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Outro ponto cumpre aflorar. Muitos dos direitos sociais enumerados na Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia receberam uma formula¢do que parece, a
partida, menos exigente do que aquela que foi retida por outros instrumentos
internacionais relativos aos direitos humanos que sao obrigatérios para todos os

Estados-membros da UE.

Através de uma andlise comparativa, e ndo menos apodictica, do conteddo da Carta
dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia com a Carta Social Europeia de 18 de
Outubro de 1961, deparamo-nos, essencialmente no que aos direitos sociais
fundamentais diz respeito, com uma notéria insuficiéncia primeiro enunciativa e depois
claramente descritiva do conteido semantico que se pode reconduzir a cada um dos
direitos de que nos ocupamos, o que sugere, desde logo, do ponto de vista hermenéutico,
um resultado diferenciado no valor de sentido de cada um dos instrumentos. Desta
simples andlise, tdo vasta em profundidade quanto o pode ser uma breve leitura,
adivinha-se, desde ja, o que aqui se vem, a final, explanar: a comprovada falta de
ambicdo, politicamente castrada na sua vontade é certo, da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia no tratamento dos direitos sociais fundamentais®8, por
referéncia as agruras e discussdes apdcrifas a que sempre tém estado sujeitos, naquela

que se pode considerar uma Europa social deficitaria.

Ao mesmo resultado poderiamos chegar através de um estudo comparatistico, em

tudo semelhante, agora num plano universal, da mesma Carta com o Pacto Internacional

68 0 que se afirma podera comprovar-se facilmente se, a titulo de exemplo, compararmos a defini¢do que a Carta fornece
do direito a seguranga social com a explicacdo que sobre o mesmo ¢é feita no artigo 122 da Carta Social Europeia de 18 de
Outubro de 1961. O mesmo podera verificar-se se notarmos que o artigo que consagra o direito a protec¢do da saide na
Carta, agrega, em uma Unica disposigdo, as disposi¢des bastante mais desenvolvidas dos artigos 112 e 132 da Carta Social
Europeia que consagram respectivamente o “direito a protecgdo da satide” e o “direito a assisténcia social e aos cuidados de
satde”. Por outro lado, tendo como referéncia os direitos sociais que figuram nos instrumentos internacionais de
protecgdo dos direitos do homem, a lista dos direitos sociais que a Carta retém apresenta algumas lacunas. Desde logo, a
Carta ndo menciona o direito dos representantes dos trabalhadores a protec¢do nas empresas contra os actos que os
possam prejudicar em razdo da sua qualidade especifica ou o direito desses mesmos representantes as facilidades
necessarias e adequadas por forma a poderem cumprir as suas fungdes, ao passo que a Carta Social Europeia revista prevé
estas garantias (artigo 282). Por sua vez, a Carta nada diz quanto ao direito das pessoas idosas a protec¢do social que, por
seu turno, a Carta Social Europeia revista descreve com pormenor (artigo 232 da Carta Social Europeia). Estas omissdes
sdo de tal modo sonantes que o direito comunitario ja interveio a fim de reconhecer tais direitos. Nesse sentido se
compreende o esfor¢o interpretativo das anotagdes relativas a Carta dos Direitos Fundamentais, enquanto “valioso
instrumento de interpretagcdo destinado a clarificar as disposigées da Carta”. Do mesmo modo, a Carta ndo reconhece o
direito a dignidade no trabalho (artigo 262 da Carta Social Europeia), o que viria a ser corrigido com a adopg¢do, no plano
comunitario, de dois instrumentos contra o “assédio” e todas as formas de discriminagdo no trabalho. De igual maneira, o
direito dos trabalhadores a protec¢do dos seus créditos em caso de insolvéncia do empregador foi objecto de uma
directiva comunitdria e da mesma forma, enquanto que se trata de um direito protegido pelo artigo 252 da Carta Social

Europeia revista, nao figura na Carta.
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dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturaist®(PIDESC), adoptado pela Assembleia Geral
das Nacgdes Unidas em 16 de Dezembro de 1966, também este bastante mais
determinado na sua completude e sentido. Valer-nos-a o esforco da analise, em todo o
caso, se atendermos a afirmacdo inequivoca da Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia da indivisibilidade e universalidade dos direitos e liberdades nela
consagrados, relegando para o fundo da histéria a incongruente e pouco hodierna
distincao entre direitos civis e politicos, por um lado, e direitos econémicos, sociais e

culturais, por outro?°.

Por sua vez, a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia ndo consagra
qualquer regime juridico especifico para os direitos sociais, a semelhanca do que sucede
em algumas constitui¢des dos Estados-membros. Ndo se cria margem para distin¢des
tipicas dos direitos sociais, uns verdadeiros direitos subjectivos, outros direitos a
prestacgdes, cujo exercicio depende de medidas de aplicagdo. Também nada se diz sobre
as regras de aplicacdo destes direitos, votando-os a imprecisdo do seu contetido e a
constantes remissoes para as legislagdes e praticas nacionais. Tudo o que certamente
dificultara o seu exercicio pelos particulares. Duas dificuldades se levantam, neste ponto:
por um lado, a gritante violacdo do principio da igualdade, na medida em que, se a
definicio do contetido de certos direitos fica dependente das legislacbes e praticas
nacionais, que sdo diferentes, nem todos os cidaddos da UE poderdo exercer os mesmos
direitos do mesmo modo e em igualdade de circunstancias. Por outro lado, o nimero 1
do artigo 522 da Carta vem impor que todos os direitos devem ter um contetido minimo e
essencial, pelo que atendendo ao principio da indivisibilidade dos direitos, tal previsao

também inclui os direitos sociais.

Por ultimo, acrescenta-se as dificuldades enunciadas a insipidez, no ordenamento

juridico comunitario, dos meios oferecidos para a invocac¢do dos direitos sociais, ponto

69 0 PIDESC foi assinado em 1966, a par com o PIDCP, este ratificado por 147 estados, a maioria dos paises do mundo, e
aquele por esses mesmo estados, menos cinco: Botswana, Haiti, Mogambique, Africa do Sul e Estados Unidos da América.
Segue essencialmente a DUDH de 1948, mais vai mais longe, ao incorporar um acordo que visa conduzir a um
reconhecimento dos direitos econdmicos, sociais e culturais como obrigagoes juridicas vinculantes. O Pacto, inicialmente, e
até ha bem pouco tempo, era concretizado mediante a elaboragdo e envio de relatérios a ditar uma espécie de “public
monitoring”. Recentemente, com a aprovagdo do Protocolo Adicional ao PIDESC, em Dezembro de 2008, pela Assembleia
Geral das Nagdes Unidas, aberto desde entdo a ratificagdo pelos Estados parte do PIDESC, consagrou-se uma solugdo
menos céptica e que visou conferir aos direitos econémicos, sociais e culturais a garantia de direitos humanos
fundamentais através da instauragdo de um mecanismo de apresentagdo de queixas.

70V. Convengao de Viena, 1993 - Vienna Declaration and Program of action (VDPA) - adoptada na Conferéncia Mundial dos
Direitos Humanos em 1993, paragrafo 5 da Primeira Parte: “All Human Rights are universal, indivisible and interdependent

and interrelated, and must be treated in a fair and equal manner, on the same footing, and with the same enphasis”.
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este que urge ser revisto com a eventual decisdo sobre a natureza juridica da Carta, com

vista a criacdo de novos meios aos quais os particulares tenham acesso’1.

Perante as lacunas apresentadas, ndo é seguramente o conteddo dos direitos e
principios enumerados na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia que
suscita as maiores dificuldades. E bom que se instale a inquietude no terreno dos direitos
sociais, uma vez que a sua insercdo numa carta de direitos fundamentais ndo substitui,
de modo algum, uma politica social europeia séria e coesa. Uma tal politica é necessaria,
na medida em que constitui o contra-poder exigivel num espaco de liberdade. A
autonomia que, em principio, é reconhecida aos Estados-membros da UE em matéria
social ndo é suficiente para garantir as medidas necessarias contra o risco de uma des-
regulacdo competitiva. Além do mais, admita-se, sera necessaria muita imaginagdo
juridica - assim como de auddacia por parte dos juizes, na veste de aplicadores do direito
- para que os direitos sociais enumerados na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido

Europeia constituam esse amparo necessario para a promog¢ao de uma europa social’2.

V. A INIQUIDADE ADVINDA DA AUSENCIA DE UMA SOLUCAO MULTIDIMENSIONAL
PARA A QUESTAO DOS DIREITOS SOCIAIS NA EUROPA

“The gap between rich and poor countries, and the global iniquities it points to, seriously
challenge our commitment to the universality of human rights. In human rights terms,
poverty is both a symptom and a cause: continuing severe deprivation is a sign that those
affected are living in a state of indignity, and thus denial of rights, and the poor and
marginalized are deprived, above all, of the capacity to claim their rights. A marked
characteristic of virtually all communities living in extreme poverty is that they do not have
access, on equal terms, to the institutions and services of Government that give effect to
human rights. This inequality of access, in particular to justice, is often linked to
discrimination on other grounds. Economic, social and cultural rights stil, enjoy a lesser
status in law in most countries. Some believe that the principle of progressive realization of

these rights creates special difficulties regarding accountability (...) Much work remains to

71V, Artigos 512, n%1 e 522, n22 da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia.

72 Valer-nos-4 o sossego, no que a tutela e protecgio dos direitos sociais fundamentais diz respeito, de que o tratamento
multidimensional dos direitos sociais fundamentais se continuara a fazer na confrontagdo dos trés sistemas de protec¢do
de direitos fundamentais no espago europeu: ordenamentos nacionais, sistema desenvolvido sob a égide do Conselho da

Europa e sistema comunitario e europeu.
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be done, however, including in convincing often skeptical publics and governments that

”

human rights truly are interdependent and indivisible’3.

A UE atribui aos direitos econdémicos, sociais e culturais a mesma importancia
que aos direitos civis e politicos, tendo presentes a universalidade, a indivisibilidade, a
interdependéncia e a inter-relagdo de todos os direitos humanos, confirmadas pela
Conferéncia Mundial de 1993 sobre Direitos Humanos realizada em Viena. Ambos os
tipos de direitos emanam da dignidade inerente a pessoa humana e o exercicio efectivo

de cada direito é indispensavel ao pleno exercicio dos outros74.

Mas de que falamos quando pensamos nos direitos econémicos, sociais e culturais?
O que faz deslocar para o centro destes direitos subjectivos, ou mesmo particulares
direitos ‘a prestacdes’, a jus-fundamentalidade que os emancipa pela possibilidade da sua

justiciabilidade? Que valor congregam nos seus atropelos e possibilidades?

Cumpre esclarecer, em primeiro lugar, que a consideracao da problematica que se
enuncia impde-se invariavelmente entre a multidimensionalidade dos direitos sociais e
os problemas interligados no debate do desenvolvimento e da integragdo social, no

sentido de vir a primeira a revelar a abordagem necessaria e desejavel da segunda.

Os direitos fundamentais de que se fala reconduzir-nos-do inevitavelmente aos
problemas mais sérios e castradores das sociedades contemporaneas. Talvez nem seja de
agora. Talvez tenha sido sempre esse o moébil da civilizacdo, o que nos ajuda a perceber o
caracter irrefragavel dos direitos econdmicos, sociais e culturais na contemporaneidade
da diversidade e da globalizacdo: a erradicacdo da pobreza e da exclusdo social, a
promocgao da inclusao activa, o reconhecimento do direito das pessoas em situacao de
pobreza e exclusdo social a viver com dignidade e acesso efectivo aos direitos
econdmicos, sociais e culturais, bem como a recursos suficientes e servicos de qualidade,
o combate aos esteridtipos e a estigmatizacdo, promovendo a sua participagdo activa na
sociedade, a promoc¢do de sociedades mais coesas, centradas na sustentacdo e
desenvolvimento da qualidade de vida, incluindo a qualidade das competéncias e do
emprego, o bem-estar social, os direitos das criancas, a igualdade de oportunidade para
todos, a promocao de politicas de tutela efectiva do direito a protec¢do social, da
igualdade de género, da solidariedade, do direito das pessoas idosas, da integracdo de

pessoas com deficiéncia, do desenvolvimento sustentavel e do direito ao ambiente.

73 V. Programa de Ac¢do da Convengdo de Viena.

74 V. http://www2.ohchr.org/english/law/vienna.htm.
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A integracdo social, enquanto processo que reforca a coesdo das sociedades
através da inclusdao de todas as pessoas, envolvendo-as no processo de participacao
politica, apresenta-se, s6 por si, como um pré-requisito para a promoc¢do de sociedades
estaveis, seguras, harmoniosas e justas, na medida em que cria uma base 6ptima para o

desenvolvimento e o progresso.

A promogao e tutela dos direitos humanos e das liberdades fundamentais serdo o
veiculo necessario para a sustentabilidade de qualquer politica de integracao e
desenvolvimento social. Inventaria-se aqui, a titulo de exemplo, a multidimensionalidade
da solugdo para a questdo da integragdo social e a coesdo das sociedades, na prolixidade
que sugere, pois entendemos que apenas pode ser conseguida se o desenvolvimento for

ao mesmo tempo, sustentavel, econémico, social e ambiental.

Concentremo-nos na factualidade que aqui se invoca. No que a Europa diz respeito,
as preocupacgdes sociais ndo sdo de agora. A imponéncia da temerdria crise em curso
apenas veio reafirmar a indelebilidade dos direitos econémicos, sociais e culturais que os
cidaddos de uma Europa alargada enfrentam. E, apesar do desenvolvimento da UE ser a
histéria reconhecida de um éxito extraordindrio, proporcionando niveis sem precedentes
de paz, prosperidade e estabilidade e emprego, persiste, apesar disso, a pobreza, muitas

vezes extrema, entre os grupos mais desfavorecidos’s.

Urge definir, no enquadramento de que se da conta, a efectivacdo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais através de uma séria e exigivel politica social europeia,
assente em esforcos de cooperagdo e numa sua harmonizag¢do ‘positiva’ capaz e
concertada, no ambito da qual mereca destaque a necessidade de concretizar os direitos
sociais fundamentais, através, desde logo, da diminui¢do das comummente utilizadas
normas de indirizzo’ indeterminadas a ordenar ‘tarefas politicas de conformacao,

essencialmente dependentes da situacdo econémico-social’.

Apesar da indeterminabilidade juridico-normativa dos direitos econdmicos,
sociais e culturais, no que concerne ao nucleo das chamadas prestagdes existenciais, a UE
e os Estados-membros tém por obrigacdo assegurar aos cidaddos da unido um conjunto
de “direitos derivados a prestagdes”. Nao se tratard, é certo, de cuidados de saide ou
proteccdo no desemprego ou uma habitacdo sempre que alguém o requeira, mas o que se

exige fundamentalmente é que as instituicdes comunitarias em conjunto com os Estados-

75 V. Comunica¢do da Comissdo ao Conselho Europeu: “Uma Agenda para os Cidaddos por uma Europa de Resultados”,
Bruxelas, 10.5.2006 Com (2006) 211 Final; e Comunicagdo da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité
Econémico e Social Europeu e ao Comité das Regides: “Um Mercado Unico para a Europa do Século XXI”, Com (2007) 724

Final.
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membros procedam a criacdo das medidas necessdrias para os garantir em medida
razoavel, através da efectivacdo de programas ou politicas de implementacdo e garantia

desses direitos.

Dever4, pois, a UE, concertada com os Estados-membros, intensificar os seus
esforcos na consecussdo de estratégias multidimensionais integradas para,
designadamente, prevenir e reduzir a pobreza, em especial a pobreza extrema, combater
a pobreza infantil e a transmissao intergeracional da pobreza, bem como a pobreza no
seio das familias, promover mercados de trabalho inclusivos, erradicar as lacunas da
educacao e formacdo, garantir o acesso igual a servigos e recursos adequados, incluindo
condi¢cdes de habitacao dignas, servicos de saude e proteccao social, facilitar o acesso a
oportunidades no campo da cultura e do lazer, vencer a discriminag¢do, promover a
inclusdo social dos imigrantes e das minorias étnicas, responder as necessidades das
pessoas com deficiéncia e respectivas familias, dos sem-abrigo, bem como de outros
grupos ou pessoas em situagdes vulneraveis. Valera também aqui a afirmacao da

proibi¢ao do principio do retrocesso social.

Do que vai dito, ressalta a multidimensionalidade dos direitos econdmicos,
sociais e culturais que poderd ser explorada em diversos sentidos. Essa
multidimensionalidade estd presente na interconexdo insuprimivel entre os varios
direitos, desde o seu reconhecimento a imbricagcdo dos efeitos e consequéncias que
produzem autonomamente ou aquando da particular relacao de interdependéncia que se
estabelece entre uns e outros, até as solu¢des que reclamam, quer no plano da sua

garantia e tutela, quer no plano da sua efectivacao e judicialidade.

Os direitos econdémicos, sociais e culturais decorrem do respeito pelos direitos
fundamentais e da prépria ideia da dignidade da pessoa humana. Impdem, a final, a
realizacdo de ‘uma sociedade para todos’, o que aconselha o compromisso enunciado por

Gomes CANOTILHO: “Tomemos a sério os direitos econémicos, sociais e culturais”.
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VI. CONCLUSAO

Este pequeno exercicio ficaria incompleto se visse chegar o seu termo sem aflorar,
criticamente, um particular ponto que em tudo se relaciona com o que ficou dito e que

nos ajudara a sua conclusao.

O século XX foi, sem a menor duvida, o século do reconhecimento, da
conscietiza¢do e da internacionaliza¢do dos direitos humanos, percurso no qual a Unido
Europeia se envolveu, desde o inicio, destacando-se o seu particular contributo na
evidenciacdo de direitos fundamentais e na indesmentivel concretizacdo de um espacgo

de paz, estabilidade, Estado de Direito e democracia.

Nao obstante, se é inegavel a importancia da positivacdo de certas pretensoes
proprias dos direitos humanos, tal nao é prova da sua validade universal. A demonstra-lo
estd a sua insuficiente efectivacao e a indesmentivel ineficacia dos instrumentos que os

garantem, visivel na sua sistematica violagao.

Surge a necessidade de questionar, neste preciso ponto, em que medida a
incorporagdo num ordenamento juridico, nacional, regional ou mesmo internacional, sob
a condicao de normas solenemente proclamadas por um estado ou conjunto de estados, é
suficiente para que os direitos fundamentais sejam respeitados, tendo em conta que,

assim, se tornam protegidos por uma sang¢do institucionalizada.

O gritante desfasamento entre a pratica e o reconhecimento legal indica que a
efectivacdo dos direitos humanos ndo depende apenas da sua aclamacdo. E um dos
factores que mais tem contribuido para que os direitos humanos nao se efectivem tanto
quanto se deseja estard na crenca de que a garantia estd assegurada com o seu
reconhecimento juridico. O formato juridico, aqui, serd apenas uma consagracao,
reconhecimento ou meio de implementacdo de direitos que sdo, logicamente,
independentes dessa recepcao juridica, ja que serd sempre legitimo reclamar o respeito
pelos direitos humanos, mesmo perante sistemas juridicos que os nao reconhecem. Os
direitos humanos revelam-se, assim, como critérios metajuridicos da validade de

qualquer comunidade de direito7é.

76 Fernanda Frizzo BRAGATO, “A Positivagio e Efetividade dos Direitos Humanos”, in: Estudos Juridicos, 40, N22, Julho -

Dezembro 2007, pp.66-71.
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Fazendo um legitimo esforco de comparacdo, poderemos asseverar com facilidade
que esta tem sido também a histéria dos direitos econémicos, sociais e culturais, pautada
por um reconhecimento consensual a ditar a proliferagdo (cada vez mais crescente) de
instrumentos, regras e politicas, de garantia e tutela juridicas, cujo intuito é conseguir

aquilo que, a final, ainda nao se alcanc¢ou: a sua verdadeira efectivacao.

Na verdade, tanto a nivel nacional, como a nivel regional ou mesmo universal, os
direitos econdémicos, sociais e culturais, pela natureza prestacional que implicam na
maioria das vezes, tém sido relegados para um patamar de protec¢do minimal, proto-
garantistica, denunciando o papel que tém tido de ‘parentes pobres’ dos direitos
humanos. Tal tratamento invoca o desajustamento com o sentido de crueldade e
vergonha a que somos prostrados, quando confrontados com situa¢cdes em que “a vitima
sofre ‘simplesmente’ de md-nutrigdo cronica, de falta de habitagdo, de cuidados de satide
seriamente desadequados ou de uma falta total de oportunidades educativas ou de uma

combinagdo de todos estes fenémenos’””.

Necessita, assim, o problema da eficicia dos direitos econdmicos, sociais e
culturais de uma discussdo renovada que tera de passar, a par dos niveis de garantia
conseguidos na sua dimensdo positiva, pela andlise e consideracdo de todos os factores
que possam influenciar a sua aplicagdo pratica, nomeadamente através da consideracao
do seu fundamento ultimo enquanto condicdo da eficicia dos mecanismos legais de

proteccao.

Tomemos a realidade social europeia como exemplo. Revendo em perspectiva o
percurso da Europa nos ultimos 60 anos, podera dizer-se que nunca foi tao facil viver na
Europa como hoje. Ao mesmo tempo, contudo, os constrangimentos e problemas com
que a mesma Europa se defronta actualmente, ndo poderdo ser menosprezados. Antes,
pelo contrario, é esta uma fase reconhecidamente delicada no projecto de construgdo da
Europa e, de um modo geral, no desenvolvimento da sociedade europeia em que a
concepcdo de respostas modernas exigird sempre uma clara compreensdo da realidade
social em mutacdo. As sociedades europeias estdo a viver alteragdes profundas que
atingem a natureza do trabalho, a vida familiar, as tendéncias demograficas, a posicao
das mulheres na sociedade e na mobilidade social, e o impacto de novos padrdes de
pobreza e das desigualdades. Os valores estdo a mudar. As sociedades tornam-se cada

vez mais multiculturais. Esta dinamica social levanta novos desafios. A par desses

77 Fon COOMAND e Fried van HOOF, “The Right to Complain about Economic, Social and Cultural Rights: Proceedings of the
Expert Meeting on the adoption of an Optional Protocol to the Internacional Convenant on Economic, Social and Cultural

Rights”, held from 25-28 January 1995 in Utrecht, Sim Special N218.
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desafios, outras inevitabilidades se destacam, como sejam, as tendéncias demograficas
que ao conduzirem a uma vida mais longa e saudavel, suscitam questdes em termos de
custos de uma sociedade em envelhecimento, de equidade intergeracional, do aumento
da importancia dos cuidados a infancia e do equilibrio entre a vida familiar e profissional
para uma vida de familia sustentavel, das relagdes entre gera¢des e dos novos riscos de

pobreza.

No que aos direitos econdémicos, sociais e culturais respeita, a criacdo de um
direito social comum, que o cidaddo europeu pudesse invocar em qualquer pais da
Europa comunitdria e contra o seu proprio Estado, seria, indubitavelmente, um grande
passo na efectivacao da cidadania europeia e na consequente aproximacdo da Unido aos

cidadaos.

Qualquer exercicio deste tipo tende a chamar a ateng¢do, sobretudo, para os
‘problemas’. Ndo teria credibilidade se os evitasse. Mas, também pretende reflectir
acerca de um novo consenso sobre os desafios sociais comuns que os europeus
enfrentam. De todo o modo, também visa lancar a esperanga de que a rara diversidade
cultural europeia’8, o poder mobilizado pela preservacao e partilha dos seus valores
comuns, bem como as licoes retiradas da suas experiéncias de violéncia e divisao e o
percurso na modelacdo de uma responsabilidade colectiva cada vez mais completa,
ajudardo a Europa e, em particular, a Unido Europeia, a responder as mudangas sociais,

econdmicas e culturais que exteriorizam a contemporaneidade dos dias de hoje.

Os direitos humanos estdo, enquanto expressao da dignidade da pessoa humana,
na base da legitimidade do direito. O século XX foi o século da sua positivacdo, mas nao
da sua efectiva garantia. Tenhamos esperanca de que possa o século XXI vir a
representar a época dourada da eficacia dos direitos humanos e também assim, dos
direitos econdémicos, sociais e culturais que, pela humanitude que comportam, fazem
deles o amago das mais importantes discussdes actuais, relacionadas com o emprego,
com a proteccdo e inclusdo social, com a pobreza e a sua erradica¢do, com a mobilidade
dos trabalhadores e a livre circulacdo do conhecimento, com as condi¢des de trabalho,
incluindo a satude e a seguran¢a, com a igualdade de tratamento em matéria de emprego,
com a igualdade entre homens e mulheres, com a conciliagdo entre vida profissional,
privada e familiar, com a protec¢do da biodiversidade e da natureza, com a utilizacao

sustentavel dos recursos e com o ambiente e a saude.

78 Sobre o tema da identidade cultural europeia e do papel central da riqueza cultural e de diversidade na identidade da

Europa, vide George Steiner, “A Ideia de Europa”, Nexus Publishers, 2004, Gradiva.
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“Sou obrigado a responder: se desejo viver livre, é por enquanto necessdrio que o faca
no interior desses moldes. Sei que o mundo é mais forte do que eu. E para resistir ao seu poder so
me tenho a mim. O que jd ndo é pouco. Se o niimero ndo me esmagar, sou, também eu, um poder.

E enquanto me for possivel empurrar as palavras contra a forga do mundo, esse poder serd
tremendo, pois quem constroi prisées expressa-se sempre pior do que quem se bate pela
liberdade. E no dia em que so o siléncio me restar como defesa, entdo serd ilimitado, pois gume

algum pode fender o siléncio vivo.

E este 0 meu tinico consolo. Sei que as recaidas no desespero serdo profundas e numerosas, mas a lembranca do
milagre da libertagdo leva-me como uma asa a um fim que me inebria: um consolo que seja mais do que apenas

isso, e mais vasto que uma filosofia: que seja, enfim, uma razdo de viver.

“Ndo possuo filosofia em que possa mover-me como o peixe na dgua ou o pdssaro no céu. Tudo

em mim é um duelo, uma luta travada a cada minuto da vida entre falsas e verdadeiras formas de consolo.
Umas ndo fazem sendo aumentar-me a impoténcia e tornar-me mais fundo o desespero, outras sdo fonte de
tempordria libertagdo. Falsas e verdadeiras! Deveria antes dizer verdadeira, pois so existe uma consolagcdo
verdadeiramente real: a que me diz que sou um homem livre, um individuo invioldvel, ser soberano no interior

dos seus limites”,

STIG DAGERMAN, “A nossa necessidade de consolo é impossivel de satisfazer”, do titulo original

“Vart Behov av trost”, 1955.
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