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RESUMO

A presente tese examina a contribuicdo da liberdade de concorréncia para o
estabelecimento da fase de mercado comum na Comunidade Européia, tendo como
objetivo propor alternativas para o Mercosul regulamenti-la e assim possibilitar o
alcance do seu verdadeiro mercado comum.

O primeiro capitulo retrata as etapas que a Comunidade superou desde o seu
surgimento até o estabelecimento do mercado comum e confirma que a evolucdo do
processo, que envolveu um novo objetivo, o mercado interno, e a importancia que
para tanto assumiu o direito comunitdrio da concorréncia, presente ji nos Tratados
constitutivos e tutelador da liberdade de concorréncia, determinaram a essa uma nova
classificagdo, qual seja a de quinta liberdade fundamental, o que foi comprovado com
entendimentos doutrindrios e esforcos jurisprudenciais.

O segundo capitulo centra-se nas reformas no direito comunitdrio da
concorréncia e nas suas contribui¢des para a aproximac¢do do sistema da concorréncia
com o sistema das liberdades fundamentais, para a manutencao do mercado interno na
Comunidade Européia e para o desenvolvimento do direito da concorréncia em outros
processos de integracdo, bem como no estudo de propostas de regulamentacdes de
ordem internacional do direito da concorréncia. No ambito comunitario, foram
consideradas a refoma ocorrida nas regras de aplicacdo dos artigos 81 e 82 TCE, com
o Regulamento n. 1/2003, a acontecida nas regras do controle das concentracdes de
empresas, com o Regulamento n. 139/2004, e as mudancas nas regras aplicaveis aos
Estados-membros, como, por exemplo, as trazidas pelos Regulamentos ns. 994/98 e
659/99. No ambito internacional, recebeu aten¢do o Draft of International Antitrust
Code, sugerido a OMC.

O terceiro capitulo apresenta os objetivos alcancados e os nao-alcancados
desde o surgimento do processo de integracdo do Mercosul e o estigio em que ele
atualmente se encontra. O estudo caracterizou o presente momento como o apropriado
para o processo confirmar o seu desejo de alcangar a etapa de mercado comum, o que
deverd ocorrer com a implantacdo de um eficaz direito da concorréncia e com a
conformagdo das demais liberdades fundamentais.

As conclusdes sao que a liberdade de concorréncia é a quinta liberdade
econdmica fundamental dos processos de integracdo que tenham por objetivo alcangar
um mercado comum, que as reformas sofridas pelo direito comunitidrio da
concorréncia estdo em sintonia com essa visdo e que oferecem um aval ao sistema
previsto para o Mercosul. Além disso, que a garantia da liberdade de concorréncia
integrou os mercados nacionais e contribuiu para que a Comunidade atingisse o
mercado comum e que a visdo da liberdade de concorréncia como a quinta liberdade
fundamental e como permitidora do seu alcance na Comunidade contribui para o
estabelecimento de um direito da concorréncia e este para o alcance de um verdadeiro
mercado comum pelo Mercosul.



RESUMEN

La presente tesis examina la contribucién de la libertad de competencia al
establecimiento de la etapa de mercado comin en la Comunidad Europea, teniendo
como objetivo la propuesta de alternativas para que el Mercosur la reglamente y asi
posibilitar el alcance de un verdadero mercado comun.

El primer capitulo retrata las etapas que la Comunidad superdé desde su
surgimiento hasta el establecimiento del mercado comiin y confirma que la evolucién
del proceso -que envolvid un nuevo objetivo, el mercado interno- y la importancia que
para ello tuvo el derecho comunitario de competencia -presente en los Tratados
constitutivos y garante de la libertad de competencia-, han otorgado a ésta una nueva
clasificacion, la de quinta libertad fundamental, lo que fue comprobado a través de
entendimientos doctrinarios y esfuerzos jurisprudenciales.

El segundo capitulo se centra en las reformas del derecho comunitario de
competencia y en sus contribuciones en la aproximacion del sistema de competencia
al sistema de las libertades fundamentales, en la manutencion del mercado interno en
la Comunidad Europea y en el desarrollo del derecho de competencia en otros
procesos de integracidn, tanto como en el estudio de propuestas de reglamentaciones
de caricter internacional del derecho de competencia. En el dmbito comunitario
fueron estudiadas las reformas en las reglas de aplicacion de los articulos 81 y 82
TCE establecidas por el Reglamento 1/2003, en las reglas del control de
concentraciones de empresas establecidas por el Reglamento 139/2004 y en las reglas
aplicables a los Estados miembros, como por ejemplo las establecidas por los
Reglamentos 994/98 y 659/99. En el dmbito internacional fue considerado el Draft of
International Antitrust Code, sugerido a la OMC.

En el tercer capitulo se presentan tanto los objetivos alcanzados como los no
alcanzados desde el surgimiento del proceso de integracién del Mercosur, asi como el
estadio en que él actualmente se encuentra. El estudio caracteriz6 al presente
momento como el adecuado para que el proceso confirme su deseo de alcanzar la
etapa de mercado comun, lo que deberd ocurrir con la implantacién de un eficaz
derecho de competencia y con el establecimiento de las libertades fundamentales.

Las conclusiones son que la libertad de competencia es la quinta libertad
econdmica fundamental de los procesos de integracién que tienen por objetivo
alcanzar un mercado comun; que las reformas sufridas por el derecho comunitario de
competencia estdn en sintonia con esta vision; que estas reformas ofrecen un aval al
sistema previsto para el Mercosur; que la garantia de la libertad de competencia
integré los mercados nacionales y contribuy6 a que la Comunidad Europea alcanzara
el mercado comun; y que la visiéon de la libertad de competencia como la quinta
libertad y como posibilitadora de su alcance en la Comunidad contribuye al
establecimiento de un derecho de competencia y éste al alcance de un verdadero
mercado comun por el Mercosur.



ZUSAMMENFASSUNG

Die vorliegende Arbeit analysiert den Beitrag der Wettbewerbsfreiheit fiir die
Schaffung des Gemeinsamen Marktes in der Europdischen Gemeinschaft. Thr Ziel ist
es, Regelungsalternativen in diesem Bereich fiir den Mercosul vorzuschlagen, damit
dieser ebenfalls zu einem echten Gemeinsamen Markt werden kann.

Das erste Kapitel vollzieht die Etappen nach, die die Europiische
Gemeinschaft seit ihrer Griindung bis zur Etablierung des Gemeinsamen Marktes
durchlaufen hat. Hier bestitigt sich, dass die Entwicklung des Prozesses, der ein neues
Ziel, namlich die Einrichtung eines Binnenmarkts, anstrebt, und die Bedeutung, die
das Wettbewerbsrecht fiir die Gemeinschaft hat, die Annahme einer neuen, d. h. einer
fiinften  Grundfreiheit rechtfertigen. Das  Wettbewerbsrecht sichert die
Wettbewerbsfreiheit und ist bereits in den EG-Griindungsvertrigen vorhanden. Die
Idee der fiinften Grundfreiheit wird durch die Auswertung von Rechtsprechung und
Literatur untermauert.

Das zweite Kapitel konzentriert sich auf die Reformen des Wettbewerbsrechts
der Gemeinschaft und seiner Bedeutung fiir die Anndherung des Systems des
Wettbewerbs an das der Grundfreiheiten. Ferner wird die Bedeutung dieser Reformen
fiir die Erhaltung des Binnenmarktes in der Europdischen Gemeinschaft untersucht
sowie fiir die Entwicklung des Wettbewerbsrechts in anderen Integrationsprozessen.
In Betracht gezogen werden auch Vorschlige fiir Regelwerke in diesem Bereich auf
internationaler Ebene. Gemeinschaftsrechtlich werden folgende Reformen analysiert:
Die Reform der Anwendungsregeln der Art. 81 und 82 EGV durch die Verordnung
1/2003, die Reform der Regeln iiber die Kontrolle von Unternehmens-
zusammenschliissen durch die Verordnung 139/2004 und die Anderungen der Regeln,
die auf die Mitgliedstaaten anwendbar sind, z. B. durch die Verordnungen 994/98 und
659/99. Auf internationaler Ebene wurde insbesondere der im Rahmen der WTO
vorgeschlagene Draft of International Antitrust Code beriicksichtigt.

Das dritte Kapitel beschreibt die im Mercosul erreichten und nicht erreichten
Ziele seit den Anfidngen dieses Integrationsprozesses; auch wird der heutige Status
quo beschrieben. Die Untersuchungen zeigen, dass der jetzige Moment der geeignete
Zeitpunkt ist, um den Integrationsprozess zum Gemeinsamen Markt voranzutreiben,
was durch die Implementierung eines effizienten Wettbewerbsrechts geschehen sollte
und durch die Bestitigung der iibrigen Grundfreiheiten.

Als Schlussfolgerungen kann man ziehen, dass die Wettbewerbsfreiheit die
fiinfte konomische Grundfreiheit bei Integrationsprozessen ist, die die Etablierung
eines Gemeinsamen Marktes zum Ziel haben. Weiterhin, dass die im Gemeinschafts-
recht durchgefiihrten Reformen des Wettbewerbsrechts in Ubereinstimmung mit
dieser Sichtweise stehen und dass sie eine Garantie dafiir geben, dass das fiir den
Mercosul vorgesehene System kompatibel ist. Ferner hat die Verbiirgung der
Wettbewerbsfreiheit die nationalen Mérkte integriert und dazu beigetragen, dass die
Europidische Gemeinschaft den Gemeinsamen Markt verwirklichen konnte. Die
Betrachtung der Wettbewerbsfreiheit als fiinfte Grundfreiheit und als wesentlicher
Beitrag fiir die Etablierung des Gemeinsamen Marktes hilft bei der Schaffung eines
Wettbewerbsrechts und dieses wiederum beim Erreichen eines echten Gemeinsamen
Marktes im Rahmen des Mercosul.
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INTRODUCAO

O presente trabalho visa realizar um estudo sobre a contribui¢do da liberdade de
concorréncia para o alcance do mercado comum, em um primeiro momento, € para a
atual manutencao do mercado interno na Comunidade Européia e a contribuicdo que a
sua garantia no Mercosul pode trazer para a formacdo do seu verdadeiro mercado
comum. O papel desempenhado pela liberdade de concorréncia para o alcance do
mercado comum na Comunidade Européia foi fundamental. O grau de importancia
que ela adquiriu para tanto pode ter lhe conferido uma nova classificagdo, mais
elevada, junto das liberdades fundamentais. Partindo da confirmac¢do da visdao da
liberdade de concorréncia como a quinta liberdade econdmica fundamental, o que €
realizado no primeiro capitulo, o estudo retrata o reflexo disso nas regras do direito
comunitdrio da concorréncia em seu segundo capitulo. A determina¢cdo de uma nova
posicao para a liberdade de concorréncia e a contribui¢ao oferecida por ela ao alcance
do mercado comum comunitdrio ensejam a validacdo desse exemplo e a proposi¢dao
de alternativas para que o Mercosul atinja o seu, ao que é dedicado o terceiro capitulo.

O Mercosul foi criado pelo Tratado de Assun¢do, em 1991, tendo como objetivo final
alcancar um mercado comum entre Brasil, Argentina, Paraguai e Uruguai, em um
periodo de quatro anos. Neste periodo foi criada apenas uma area de livre comércio,
com certificacdo da origem dos produtos, reducdo gradual de tarifas e listas de
excecoes. No objetivo de mercado comum reside a maior similitude entre os dois
processos de integracdo aqui referidos.

Ante o ndo-atingimento do objetivo surgiu, em 1994, o Protocolo de Ouro Preto, que
representou a primeira idéia de relancamento do processo de integragao. Com ele o
Mercosul alcangou uma unido aduaneira imperfeita, ao estabelecer uma tarifa externa
comum. O Mercosul entrou nessa segunda etapa de seu processo sem consolidar,
lamentavelmente, de forma adequada, as exigéncias da fase de zona de livre
comércio. Atualmente ele se encontra em um zona nebulosa entre essas duas fases.

Desde entao, o processo conheceu um periodo de sucesso comercial ¢ um de crises
cambiais, econdmicas, financeiras e até sociais' nos Estados-partes, que refletiram
fortemente no bloco e se constituiram no nicleo do pessimismo” e das incertezas que
interromperam o seu andamento normal, gradual e evolutivo até a fase de mercado
comum. Afora isso, enfrentou o assédio de outras tentativas de integracdo. Neste
momento, o estudo doutoral aqui apresentado encontrava-se em fase de projeto. Nao
era dificil encontrar vozes indicativas para o seu abandono. A opc¢do escolhida foi
acreditar na integracdo e buscar alternativas para a superacdo do estdgio atual do
Mercosul em um outro processo de integragdo, o comunitdrio, que também enfrentou
crises, cujo resultado final ora € apresentado.

A questdo parecia ser qual o caminho a seguir. Como sabido, este ator coletivo ndo
optou pela caracteristica supranacional e sim pela de o6rgdo de natureza
intergovernamental, cujas decisdes ndo t€ém o poder de produzir efeitos diretos e

! MARQUES, Cliudia Lima. Preficio. In: JAEGER JUNIOR, Augusto. Temas de direito da
integragdo e comunitdrio, p. 13.
2 PIMENTEL, Luiz Otavio. Apresentagdo. In: JAEGER JUNIOR, Augusto. Temas de direito da
integragdo e comunitdrio, p. 21.



imediatos sobre as ordens juridicas nacionais. O estudo trabalha com esta visdo
realista de ndo-aceitacdo da supranacionalidade. Portanto, as alternativas e propostas
deveriam ser vdlidas mesmo para uma estrutura intergovernamental.

A cada crise, a idéia de um relancamento do projeto firmado em Assuncdo € tema
presente. Possivelmente, o beneficio de uma tal situacdo seja a constatagdo da
necessidade do surgimento de propostas contra a perda da chance histérica de
promover uma real unido dos povos da regido e que o processo precisa evoluir,
inclusive juridicamente, tendo o direito como instrumento pacificador de conflitos e
como base propulsora da integracao.

De fato, afastados, por ora, momentos de crises institucionais, comerciais e
desesperancas mais duras, garantidas de certa forma as democracias, volta-se o
Mercosul novamente a busca de alternativas de avango. O clima € saudavel e, ao
mesmo tempo angustiante, para reflexdo. O caminho a trilhar esta aberto e 0 momento
€ propicio para a retomada de um andamento normal, gradual e evolutivo até o
alcance da fase de mercado comum pelo Mercosul.

As alternativas propostas neste estudo passam por um novo relancamento, com a
aceitacdo pelo direito primario do Mercosul da visdo da liberdade de concorréncia
como a quinta liberdade econdmica fundamental e do exemplo de sua contribuicio a
formacdo do mercado comum na Comunidade Européia.

Desde 1951 vem a Europa desenvolvendo amplo processo de integracao, analisado
com profundidade, que nos ultimos momentos apresentou uma moeda Unica, um
alargamento que absorveu dez novos Estados-membros, uma completa reforma no
sistema de concorréncia e a assinatura de um Tratado para o estabelecimento de uma
Constituicdo, sendo que a Espanha foi o primeiro membro a submeté-lo a um
plebiscito, em 20 de fevereiro ultimo. Anteriormente, havia demonstrado aos
processos de integragdo econdmica que se desenvolvem em outras partes do mundo
como ela atingiu a fase de mercado comum.

Ante esse contexto, este estudo objetiva conhecer o processo de integracdo
desenvolvido na Comunidade Européia, especialmente como ocorreu a fase de
superacdo das adversidades para o alcance do mercado comum, em um primeiro
momento, haja vista desejar o Mercosul semelhante objetivo final, e para a atual
manutencdo do mercado interno, bem como definir qual foi o papel da liberdade de
concorréncia para tanto.

Com fundamento nessa contribui¢do, sdo propostos caminhos possiveis para o
enfrentamento dos desafios emergentes, o que inclui este estudo entre os que desejam
uma efetiva integracdo de carater amplo no Mercosul. A sua for¢a inovadora reside na
avaliacdo da contribui¢do da liberdade de concorréncia para o alcance do mercado
comum e na projecdo do ocorrido na Comunidade Européia no Mercosul para que
€SSe processo atinja o seu avango.

A tese concentra-se na busca por respostas as seguintes questdes centrais: se a
evolugdo progressiva do processo de integracdo comunitério, inicialmente sustentada
preferentemente na conformacdo das liberdades fundamentais, permite que a
liberdade de concorréncia, no principio compreendida como uma regra apoiadora do
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processo, atualmente apresente uma nova classificacdo doutrindria e jurisprudencial;
se as reformas ocorridas no direito comunitdrio da concorréncia, especialmente as do
ano de 2004, estdo em sintonia com a nova classificacdo identificada neste estudo
para a liberdade de concorréncia, como a quinta liberdade econdmica fundamental, e
com a aproximacdo com ela advinda entre os dois sistemas legislativos centrais
estudados, o da concorréncia e o das liberdades fundamentais; se as reformas, pelas
suas caracteristicas e contribui¢des mais evidentes, possibilitam afirmar que o sistema
que o Mercosul optou para o trato do tema da concorréncia € um sistema valido e que
permite avancos; se o alcance, num primeiro momento, do mercado comum e
atualmente a manutencdo do mercado interno na Comunidade Européia € em muito
devido a garantia da liberdade de concorréncia que o processo comunitdrio assegurou;
e, por fim, sendo confirmado que a liberdade de concorréncia apresenta uma nova
classificac@o e que a sua contribui¢do foi a de permitir o alcance do mercado comum
na Comunidade Européia, se a utilizacio do exemplo comunitdrio pode ajudar o
Mercosul a estabelecer um eficaz direito da concorréncia que regule a liberdade de
concorréncia e se ele, por sua vez, como imprescindivel para tanto, pode auxiliar o
alcance de um verdadeiro mercado comum.

Para desenvolver os objetivos propostos, a pesquisa foi dividida em trés capitulos. Ao
final de cada um deles é apresentado um resumo conclusivo, como forma de
concretizar os resultados parciais atingidos de forma mais precisa.

O primeiro tem como objetivo central averiguar se a liberdade de concorréncia detém
atualmente uma nova posi¢ao e classificacdo perante as liberdades econdmicas
fundamentais no direito comunitario.

Ele inicia com a exposi¢dao das bases da Comunidade Européia, focadas em quatro
aspectos, quais sejam, a evolugdo histérica, o direito comunitério, os 6rgaos que a ela
servem e os principios comunitarios.

Ap6s, o estudo se concentra nos passos que a Comunidade deu para o alcance do seu
objetivo inicial, um mercado comum, no qual as liberdades fundamentais foram
conformadas. A evolu¢do do mercado comum a um mercado interno, abarcador de
mais liberdades fundamentais que as tradicionalmente conhecidas, é referida como
proporcionadora de uma confusdo doutrinéria, que veio a dar origem a novas teorias
de classificacdo das liberdades fundamentais e da liberdade de concorréncia.

Esse primeiro capitulo também retrata o sistema de aproximacdo legislativa
comunitdrio. Uma disputa, envolvendo qual seria a regra de competéncia adequada
para a emissdo de uma diretiva comunitaria que teria implicacdes na competitividade
das empresas, julgada pelo Tribunal de Justica das Comunidades Européias, no Caso
Diéxido de Titanio, € trazida ao estudo, visando confirmar se a movimentagcao
apresentada pela doutrina na classificacdo da liberdade de concorréncia seria
igualmente sustentdvel pela jurisprudéncia.

Por fim, ele focaliza algumas teorias, muitas das quais originadas de interpretacdes

também jurisprudenciais, que auxiliam a consolidar a compreensdo de que a liberdade
de concorréncia estd a usufruir de um novo patamar no direito comunitario.
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O segundo capitulo apresenta a aplicacdo da visdo da liberdade de concorréncia como
uma liberdade fundamental no atual direito comunitario da concorréncia, a partir das
reformas que este vem sofrendo. A pesquisa refere-se as contribuicdes das reformas
para a aproximacdo do sistema da concorréncia com o sistema das liberdades
fundamentais, para a manuten¢do do mercado interno na Comunidade Européia e para
o desenvolvimento do direito da concorréncia em outros processos de integracao que
objetivem o alcance de um mercado comum. A concentra¢cdo nas reformas do direito
comunitdrio da concorréncia afastou o estudo das normas materiais dos artigos 81, 82
e 86 TCE, no que reside a delimitagcdo negativa mais sobressalente do trabalho.

As primeiras reformas evidenciadas sdo as trazidas pelo Regulamento n. 1/2003,
sobre as regras de aplicacdao dos artigos 81 e 82 TCE, destinados as empresas, que
entrou em vigor em 1°. de maio de 2004, no mesmo dia em que a Comunidade sofreu
o seu maior alargamento. O estudo é focado numa comparagdo com a anterior
disciplina do Regulamento n. 17/62, nos motivos que ensejaram a reforma, nas opgoes
que o legislador comunitdrio tinha para tanto, nos posicionamentos contrarios e
favordveis que a proposta ensejou, nos principios e pilares do atual sistema do
Regulamento n. 1/2003, em algumas de suas disposi¢des principais e, por fim, nas
contribuicdes dessa reforma para a europeizacdo do direito da concorréncia, para a
caracterizacdo da liberdade de concorréncia como a quinta liberdade fundamental,
para a manutenc¢do e funcionamento do mercado interno e para o fornecimento de um
aval ao sistema da concorréncia escolhido pelo Mercosul.

O segundo campo de reformas trazido é o das advindas com o Regulamento n.
139/2004, sobre o controle das concentragdes de empresas, que também entrou em
vigor em 1°. de maio de 2004, substituindo os regulamentos ns. 4064/89 e 1310/97. O
estudo dessas novas regras, consideradas unificadoras dos procedimentos
anteriormente aplicados, inicia com a caracterizagao do fendmeno concentracionista,
segue com a averiguacdo de como era efetuado o controle antes da existéncia de um
regulamento especifico para tanto, depois sdo repassadas algumas disposi¢does do
atual regime e € concluido com o levantamento dos antecedentes que originaram a
reforma comentada.

O terceiro grupo de reformas abordado € o das relativas as regras materiais e
processuais da concorréncia aplicdveis aos Estados-membros, como por exemplo as
trazidas pelos Regulamentos ns. 994/98 e 659/99. O estudo dedica-se inicialmente a
caracterizar o nexo funcional e teleolégico que existe entre a concessdo de ajudas
publicas e a concretizacdo do mercado comum, que envolve a necessidade da sua
regulamentacdo e correta utilizagdo para a garantia da liberdade de concorréncia e os
efeitos da utilizacdo incorreta dessas, especialmente quanto ao retardamento do
atingimento de tal liberdade e sua conseqiiéncia na conformacao da fase de mercado
comum, segue com a apresentacdo das principais regras materiais e das regras
processuais aplicaveis aos Estados-membros em particular e € concluido com as
contribuicdes trazidas com o surgimento dos regulamentos citados, entre outros, que
foram a modernizagdo e a descentraliza¢do da aplicagdo das regras.

As duas ultimas matérias, o controle das concentragdes de empresas e o controle da

concessao de ajudas publicas, também foram averiguadas porque o seu conhecimento
contribui efetivamente para o surgimento de legislacdes para o trato desses temas no
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Mercosul, ja que eles ndo restaram presentes no Protocolo de Defesa da Concorréncia,
além de em normas programadticas, mesmo tratando-se de temas fundamentais.

A investigacado se estende as propostas de regulamenta¢des de ordem internacional do
direito da concorréncia, desde a Carta de Havana, de 1948, passando pelo Draft of
International Antitrust Code, de 1993, vindo até a criacdo de féruns e organizacdes de
defesa da concorréncia para a troca de idéias e experiéncias, como por exemplo os
grupos de trabalho da OMC, criados em 1996 e 2001, durante as conferéncias de
ministros em Singapura € Doha, o OECD Global Forum on Competition, criado em
2001, em Paris, e ainda o International Competition Network, de 25 de outubro de
2001, e o Merger Review Working Group, dirigido pelo Deputy Attorney General da
Antitrust Division do Departamento de Justica dos EUA, e as propostas de
regulamentacdes regionais como forma de permitir uma interacdo entre blocos
econdmicos. As propostas a serem vistas, de origem majoritariamente européias,
comportam principios aceitos pela Comunidade nas suas reformas e outros de
aceitacdo recomendada ao Mercosul na constru¢ao do seu direito da concorréncia.

O terceiro capitulo dedica-se a apresentar alternativas para a superacdo do estigio
atual do processo de integracdo vivenciado pelo Mercosul. Ele inicia com a
caracterizacdo de qual é este estdgio, o que envolve o estudo do processo de
estabelecimento dos propodsitos, com o Tratado de Assungdo, entre os quais O
finalistico é a conformacdo de um mercado comum, o alcance ou ndo dos objetivos
preparatdrios para tanto, o primeiro relangamento do processo, com o Protocolo de
Ouro Preto, que trouxe a regulamentacdo da unido aduaneira, a aquisicdo de
personalidade juridica e completou a estrutura organizacional, a busca por um
relacionamento com o exterior, a existéncia de um periodo de sucesso, o surgimento
de crises nos Estados-partes que tiveram reflexos no Mercosul, a op¢do pela ndo-
aceitacdo da supranacionalidade, o estabelecimento de um sistema arbitral de solucao
de controvérsias, a sua entrada em funcionamento e a emissao dos primeiros laudos, o
reforco recentemente dado a ele com a criacio de um Tribunal Permanente de
Revisdo, indo até as tentativas de harmonizacdo de legislacdes nacionais e de
conformagdo das liberdades fundamentais, entre as quais foi apresentada
especialmente a da liberdade de concorréncia.

O capitulo avalia a possibilidade de fundamentar um mais répido alcance da fase de
mercado comum na garantia de uma liberdade plena da concorréncia no bloco
econdmico. A regulamentacdo que o Mercosul jid apresenta nesse ultimo campo €
baseada na experiéncia que as regulamentagdes nacionais existentes emprestam. Por
tal, na seqiiéncia, passa a analisar a legislacio da concorréncia do Brasil e da
Argentina e a iminéncia de alguma legislacdo no Paraguai e de uma lei especial no
Uruguai. O foco € evidenciar as similitudes entre as regras e se elas ja ndo estariam
sendo conduzidas a um processo de harmonizagao por si proprias.

Logo a seguir, trata-se o direito de defesa da concorréncia no Mercosul. O tépico
inicia com a explicitagdo do siléncio do Tratado de Assun¢do quanto ao tema, da
posterior definicio de um modelo a seguir para a regulamentacdo, com a Decisdo n.
21/94, que estabeleceu as Pautas Gerais, posteriormente aceitas no Protocolo de
Defesa da Concorréncia do Mercosul, que € o principal documento existente para o
trato da matéria. Com a constatacdo de lacunas legislativas nas dreas de controle das
concentracdes de empresas e de controle de concessdo de ajudas publicas, este que
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somente conta com as normas programadticas da Decisdao n. 20/94 e do Protocolo, é
finalizado o estudo do arcabouco concorrencial do Mercosul.

Uma vez caracterizado o estdgio em que o processo se encontra, o estudo é concluido
com o levantamento de alternativas concretas para garantir uma plena liberdade de
concorréncia no bloco econdmico Mercosul a partir do entendimento da liberdade de
concorréncia como a quinta liberdade fundamental e, ante a contribuicdo que ela
demonstra ter dado na Comunidade, para permitir que o processo de integracao que se
desenvolve no Cone Sul atinja a sua fase de mercado comum.

Para a realizacdo deste trabalho, utiliza-se o método indutivo e as técnicas de pesquisa
histérica, documental e bibliografica. Através da primeira, construiu-se grande parte
do primeiro e terceiro capitulos. Por meio da pesquisa documental e bibliogréfica,
foram analisados os diversos Tratados e demais documentos do direito comunitario e
da integracdo referidos neste ensaio e as legislacdes nacionais da concorréncia dos
Estados-partes do Mercosul. A jurisprudéncia do Tribunal de Justica das
Comunidades Européias também foi considerada, especialmente nas partes finais do
primeiro capitulo e no segundo como um todo. Essa foi consultada na Coletanea do
Tribunal em lingua alema, motivo pelo qual as referéncias aos casos a ela se reportam.

A dificuldade bibliografica principal, decorrente da opc¢do pelo estudo de uma
temdtica ndo desenvolvida de forma extensa na literatura nacional, foi suprida com
uma estadia de estudos na Universidade de Heidelberg, na Alemanha, que permitiu, e
ao mesmo tempo motivou, a utilizacio de fontes estrangeiras. Entre estas se
encontram algumas que externam visdes européias sobre o Mercosul. As traducdes
das referéncias bibliograficas citadas ao longo do texto sdo de responsabilidade do
autor. Também o estudo comparativo da experiéncia apresentada pelo bloco de
integracdo hoje mais avancado do mundo, a Unido Européia, constituiu importante
fonte de conhecimento a este trabalho.

Alguns conceitos empregados no decorrer do estudo ndo tém a sua defini¢do dada
pelo direito comunitdrio. Veja-se, de antemdo, os de concorréncia, liberdade de
concorréncia, direito de concorréncia e o de integracao que valem para este estudo.

Existem trés modelos segundo os quais se pode definir a concorréncia. Conforme o
primeiro, “a politica da concorréncia deve assegurar a mais larga difusdao do poder
econdémico. As empresas devem ter a maior liberdade de ac¢do e os consumidores a
maior liberdade de escolha. No outro extremo, a politica da concorréncia deve
proteger ou reconstituir uma concorréncia pura e perfeita (...). Para uma terceira via,
mais realista, ndo ha concorréncia pura e perfeita. A nocdo de concorréncia nao &
abstracta. Deve ser vista duma forma evolutiva, aberta a adaptag()es”3. Assim, o que
interessa € preservar uma concorréncia praticavel, efetiva, eficaz, uma vez que a
concorréncia pura e perfeita é tida como inexistente’. Ainda que de grandes beneficios
politicos e econdmicos, esse modelo dificilmente ocorre na realidade.

? ALVES, Jorge de Jesus Ferreira. Direito da Concorréncia nas Comunidades Européias, p. 65.

* Conceitos e caracterizacio para uma concorréncia perfeita podem ser vistos em CAMPELLO, Dyle.
O direito da concorréncia no direito comunitdrio europeu: uma contribuicdo ao MERCOSUL, p. 9-12;
CUNHA, Ricardo Thomazinho da. Direito de defesa da concorréncia: MERCOSUL e Unido Européia,
p. 18-19; FARIA, Werter R. Disciplina da concorréncia e controle das concentragdes de empresas no
Mercosul, p. 24, nota de rodapé nimero 15 e em SILVEIRA, Paulo Antonio Caliendo Velloso da.
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O regime, em virtude de operar fatores cumulativos e assimetrias, €, longe de uma
concorréncia perfeita, o da concorréncia entre desiguais. Nesse sentido, “a troca dos
produtos e o movimento dos fatores visam a privilegiar as dreas fortes em detrimento
das dreas fracas; a distincia que dai resulta entre as diversas partes da Comunidade
em termos de oportunidades de emprego dos fatores e remuneragdes, opera uma
discriminacao entre os cidadaos da Europa, enfraquecendo, desse modo, os fatores de
coesdo””. Por outro lado, o correto funcionamento dos mecanismos de concorréncia
passa pela promocdo da estabilizacdo das condi¢des de igualdade. Por isso ndo ser
facil, mesmo com a utilizacdo do sistema de harmonizacido das legislagcdes, é que a
Comunidade também abandonou a busca por um regime de concorréncia perfeita.

A pritica da Comissdo se orienta para um modelo que tenda a salvaguardar “a
existéncia sobre o mercado de uma concorréncia eficaz, isto é, uma atividade
concorrencial suficiente para fazer que seja respeitada a exigéncia fundamental e a
finalidade do Tratado e, em particular, a criacdo de um mercado tnico que ofereca
condi¢des andlogas aquelas de um mercado interno™®. Concorréncia eficaz é um grau
de concorréncia que assegura o dinamismo e a abertura minima dos mercados. Ela
representa a dose de concorréncia necessdria para que sejam respeitadas as exigéncias
fundamentais e atingidos os objetivos do Tratado e, em particular, a formagao de um
mercado interno’. O que se busca é a protecdo contra a supressio da prépria
concorréncia. Essa idéia ndo pretende assegurar o maior nimero de empresas
independentes, mas preservar um nimero suficiente delas para que os utilizadores e
consumidores tenham uma razodvel possibilidade de escolha, j& que mais empresas
nao € sindnimo de melhor concorréncia.

Em verdade, € discutivel se hd uma defini¢do geral vélida para concorréncia. Uma
assim possivelmente ndo seja encontrdvel em nenhum texto legal. A dificuldade
reside no fato de que a concorréncia ndo tem um objetivo unico. Pelo contrario, ha
vérios perseguidos em seu nome®, inclusive o de promover um processo de
integracdo. Todavia, para fins deste ensaio, refere-se a concorréncia como um
processo “no qual, em um determinado mercado, varios (a0 menos dois) ofertadores e
compradores de um produto tentam, através do uso de ao menos um pardmetro de
acdo diferente (como preco, servigo, qualidade), com o encargo de um outro sujeito
econdmico, melhorar o grau do seu almejado objetivo (normalmente lucros)™.
Também € possivel afirmar que ela € a disputa de agentes econdmicos para a

satisfacdo da escolha de um cliente ou adquirente de produtos.

Uma vez visto o que significa o termo concorréncia, se torna mais facil conceituar
liberdade de concorréncia. Os objetivos perseguidos pelo Tratado, no tocante a ela,
sdo “favorecer a realizacdo do mercado comum para vantagem das empresas e dos

Defesa da concorréncia no Mercosul: acordos entre empresas, abuso de posicdo dominante e
concentragoes, p. 56-57.

> BAGELLA, Michele. A experiéncia da CEE na integracdo econdmica e juridica. In: PAES LANDIM,
José Francisco (Coord.). Direito e Integragdo: experiéncia latino-americana e européia, p. 102.

6 CASSOTTANA, Marco; NUZZO, Antonio. Lezioni di Diritto Commerciale Comunitario, p. 202.

" Caso Metro-Saba c. Comissao, EuGH, Slg. 1977, p. 1875.

® DREXL, Josef. Wettbewerbsverfassung: Europiisches Wettbewerbsrecht als materielles
Verfassungsrecht. In: von BOGDANDY, Armin (Hrgs.). Europdisches Verfassungsrecht: Theoretische
und dogmatische Grundziige, p. 768-769.

o BISCHOFF-EVERDING, Peter. Wettbewerbsrecht im MERCOSUR, p. 26.
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consumidores, impedindo que aquelas criem barreiras econdmicas artificiais com
acordos de cartéis; desencorajar o abuso do poder econémico (posicdo dominante)
pelas empresas financeira e economicamente mais fortes, em prejuizo das demais do
mesmo setor; garantir a competitividade das empresas, permitindo as mesmas realizar
a produgio, desfrutando das oportunidades de melhoria técnica e profissional”'’.

Sinteticamente, € possivel vislumbrar que liberdade de concorréncia € o direito “que
as empresas t€ém de, no dmbito de um bloco, serem submetidas as mesmas regras e
exigéncias para que possam competir em igual condigﬁo”“. Significa, segundo outro
dizer, “o ‘principio econdmico’ segundo o qual a fixagdo dos precos das mercadorias
e servicos nao deve resultar de atos cogentes da autoridade administrativa, mas sim do

livre jogo das forcas em disputa de clientela na economia de mercado”™'?.

Ja direito da concorréncia € o direito que protege o exercicio da liberdade de
concorréncia. E possivel ser dito que tal regramento se trata de uma ordem pl’lblica13 ,
pois protege um bem juridico de interesse publico. Ele consiste num conjunto de leis
que tém por escopo a protecio do mercado contra restricdes a concorréncia,
imputdveis a comportamentos isolados dos sujeitos econdmicos ou coligados de
grupos de empresas, independentemente de sua forma juridica. Visa, ainda, a protecao
do mercado quanto ao exercicio abusivo de posi¢des de dominio por parte de uma
empresa ou empresas preponderantes no mercado e, bem assim, o exercicio abusivo
de controle das operacdes de concentracio .

Também como conceito vélido a ser empregado, tem-se que ele “engloba o conjunto
das regras que tém por objeto a intervencdo do Estado na vida econdmica para
garantir que a competicdo das empresas no mercado nao seja falseada por meio de
praticas colusérias ou abusivas”"”. Ou, em um ambiente integracionista, as regras da
concorréncia visam impedir a introdugao, pelos Estados-membros, empresas publicas
e entidades privadas, de novos obstdculos ao comércio dentro do mercado comum.

Finalmente, emprega-se ao longo dessa pesquisa o conceito de integracdo, abrangendo
o seu sentido regional e como no¢ao que se reporta a um processo que envolve duas
ou mais economias dirigidas a constituir um espago associativo mais amplo, de
cooperacdo e de maior dimensdo internacional, segundo extraido das asser¢des dos
autores pesquisados, que envolve a superacdo de etapas, como as de mercado comum
e de mercado interno, a cujas defini¢des, por serem centrais ao estudo, foram
dedicados tépicos proprios.

' FORTE, Umberto. Unido Européia: Comunidade Econémica Européia (Direito das Comunidades
Européias e harmonizagdo fiscal), p. 134.

TSILVA NETO, Orlando Celso; MELO, Suzana Soares. Consideragdes sobre cooperagdo jurisdicional
no ambito do Mercosul. In: RODRIGUES, Horiacio Wanderlei. (Org.). Solugcdo de Controvérsias no
MERCOSUL, p. 87.

"2 COELHO, Inocéncio Mirtires. A defesa da livre concorréncia na Constituicio de 1988. p. 110.

" FARIA, José Angelo Estrella. Aplicacdo extraterritorial do direito da concorréncia, p. 20.

' PROENCA, José Marcelo Martins. Concentracdo empresarial e o direito da concorréncia, p. 33-34.
"> FARIA, Werter R. Direito da Concorréncia e Contrato de Distribuicdo, p. 7. Segundo o autor, “As
praticas colusdrias resultam de ajuste ou acordo que tenha por objetivo ou como efeito restringir a
concorréncia. As préticas abusivas consistem na exploragdo do poder de mercado em prejuizo da
concorréncia”. Idem, p. 7.
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CAPITULO 1

A LIBERDADE DE CONCORRENCIA
COMO A QUINTA LIBERDADE FUNDAMENTAL

Este capitulo tem como objetivo central demonstrar a elevacdo da liberdade de
concorréncia a categoria de liberdade econOmica fundamental na Comunidade
Européia (CE). Serve de base para o entendimento dos demais, ji que o segundo
apresenta a aplicagdo dessa visdo no atual direito comunitario da concorréncia € o
terceiro invoca sugestdes, também a partir deste entendimento, para a conformacao da
fase de integracdo conhecida como mercado comum no processo de integracdo que se
desenvolve sob o nome de Mercado Comum do Sul (Mercosul).

O capitulo € dividido em quatro partes. A primeira expde as bases da
Comunidade Européia em quatro aspectos, quais sejam, a evolugdo histdrica, o direito
comunitério, os 6rgaos que a ela servem e os principios comunitérios.

A segunda parte estuda detalhadamente o seu principal objetivo, qual seja o
alcance de um mercado comum. E nesta fase que as liberdades fundamentais devem
ser conformadas. Essa parte expde a evolucdo do mercado comum a um mercado
interno, abarcador de mais liberdades que as tradicionalmente conhecidas, e a
evolugdo dos entendimentos doutrindrios que permitem observar uma nova posi¢ao
para a liberdade de concorréncia no direito comunitério.

A terceira parte apresenta o sistema de aproximacdo legislativa comunitario.
Este sistema pode ter, com os julgamentos fundados em suas disposi¢des, permitido
entender-se a liberdade de concorréncia como uma liberdade fundamental também em
funcao da jurisprudéncia.

Teorias contrdrias a esse pensamento sdo abordadas e combatidas na ultima
parte. Assim, nomeadamente, o entendimento da concorréncia como uma politica em
conflito com as outras, o que impediria a sua elevacdo, a existéncia de mercado
comum em economias planificadas, o que a tornaria dispensavel enquanto elemento
integrador, o necessdrio cardter transfronteirico das liberdades fundamentais, que a
liberdade de concorréncia nao desfrutaria, a existéncia de uma linha divisdria entre os
destinatarios das regras das liberdades e da concorréncia e, em contrario, visdes de
publicizacdo das normas da concorréncia, de privatizacdo das normas das liberdades
fundamentais e de uma abrangente complementaridade e aplicacio combinada das
normas do Tratado de Roma (TCE).



1.1. ASPECTOS HISTQRICOS, NORMATIVOS, ORGANIZACIONAIS
E PRINCIPIOLOGICOS DA COMUNIDADE EUROPEIA

1.1.a) Dos Tratados fundacionais a Constituicio para a Europa

A andlise histérica € um caminho possivel em busca de uma melhor
compreensdo’ dos acontecimentos ocorridos. Ademais, “Um lance de olhos para trés
revela o longo caminho percorrido )R A partir desses pressupostos, observa-se que
a idéia de associagao de Estados europeus nao € atual. Na literatura, esse pensamento
pode ser encontrado desde a Idade Média’. Nesse periodo vérios modelos de
integracdo foram discutidos, inclusive a idéia de uma federacdo, surgida no Século
15*. Os fundamentos, ainda atuais, eram os beneficios que essas idéias poderiam
trazer, nominalmente paz5 , relacdes comerciais, aumento do bem-estar e reforco do
poder dos Estados.

A 1idéia continuou presente nos séculos que se seguiram. Os principais

expoentes do Século 18 foram Abbé de Saint Pierre, Jeremias Bentham, Rousseau e
6
Kant".

O Século 19 também contribuiu para o desenvolvimento da aspiracdo. Com a
derrota de Napoledo Bonaparte em 1815, as poténcias vencedoras, reunidas no

" EHLERMANN, Claus-Dieter. The internal market following the Single European Act, p. 361.

2 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da Constituicdo Brasileira, p. iii.

? Numerosa e rica relacdo de obras influenciadoras do pensamento da busca pela paz pode ser vista em
KOENIG, Christian, HARATSCH, Andreas. Europarecht, p. 12-13. Contudo, MOLINA DEL POZO
diferencia o processo atual daquele. Os processos anteriores a0 modelo comunitério foram baseados em
integracdes imperialistas, por difusdo, ou nacionalistas. Determinar as origens do fendmeno em épocas
tdo remotas como os principios do Século 14 ou no Império Romano €, para o autor, “um grave erro de
otica histérica”. MOLINA DEL POZO, Carlos Francisco. Manual de Derecho de la Comunidad
Europea, p. 43. O modelo atual é um processo nascido nos anos cinqiienta e reflete as transformagdes
surgidas no ambito internacional apds a Segunda Guerra Mundial. Comporta um elemento inédito, o de
supranacionalidade, que se afasta das vontades nacionais, partiddrias e egoistas. Assim o modelo de
integracdo comunitdria que “ndo responde a mesma ldégica de acdo integradora que mostram as
principais formas histéricas de unificag@o (...). Uma Europa comunitéria (...), de maneira livre € em um
plano igualitirio entre seus membros, (...) e que utiliza para isso o método inédito de
supranacionalidade, que ndo deve ser comparado, nem em suas origens e l6gica, nem em sua natureza e
finalidade, com outras formagdes politicas que surgiram ao longo da histéria”. Idem, p. 45.

* HAKENBERG, Waltraud. Griindziige des Europiiischen Gemeinschaftsrechts, p. 1.

> No livro De recuperatione Terrae Sanctae, de 1305-1307, o jurista francés Pierre Dubois esboga um
sistema de paz europeu sob a chefia do rei da Franga. Este desejo da busca pela paz interna se fortifica,
pois afinal, hd “uma tendéncia geral da espécie humana a integrar-se em unidades sécio-politicas mais
seguras”. MOLINA DEL POZO, C. F. Op. cit., p. 45.

% Os escritos Mémoire pour rendre la paix perpétuelle en Europe, de 1713, de Abbé de Saint Pierre,
foram comentados por Jean Jacques Rousseau em 1760, de forma muito mais atrativa que seu préprio
autor, em seu Projet pour la paix perpétuelle. Idem, p. 49. O jurista e fildsofo inglé€s Jeremias Bentham
escreveu no ano da Revolucdo Francesa, em 1789, o livro Plano para a paz perpétua universal. Mais
tarde, em 1795, o filésofo Emmanuel Kant sugeriu em seu livro Zum ewigen Frieden, pela primeira vez
na histéria européia, a criacio de uma federagdo (ou fusido) de Estados europeus, como meio de
assegurar o objetivo da paz no interior do territério. Idem, ibidem. Estes autores apresentaram durante o
Século referido uma unidade de pensamento com respeito ao futuro do continente, baseado num desejo
de paz perpétua para ele. A referéncia para a obra de Kant em lingua espanhola é KANT, Immanuel.
Sobre la paz perpetua, 69 p.
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Congresso de Viena, acordaram estabelecer um sistema politico de equilibrio de
poderes. Esse sistema regeria as aspiragdes entre os Estados europeus até a Primeira
Guerra Mundial. Com o tempo, o sistema inaugurado em Viena foi enfraquecendo. Os
inimigos de Napoledo nao mantiveram sua unidade inicial. Surgiram os Estados
unificados de Itdlia e Alemanha, codificando um fortissimo nacionalismo.

No Século 20, o crescente nacionalismo interrompeu a idéia européia e faz
eclodir a Primeira Guerra Mundial. A Europa do pds-guerra é um continente
ensangiientado, arruinado e desmoralizado. O presidente norte-americano Woodrow
Wilson concebe um ordenamento mundial de manutencdo da paz em janeiro de 1918.
As idéias de Wilson ndo encontram o campo fértil esperado. Ademais, o Tratado de
Versailles de 1919 impds pesados sacrificios para os derrotados’. No campo
econdmico, observou-se uma crise estrutural do sistema liberal capitalista, cujo
resultado foi um retorno imediato as posi¢des protecionistas. Veio, entdo, a Grande
Depressdo, com profundos efeitos na Europa. Paralelo a isso, a criacdo de novas
fronteiras acentuou a desordem econOmica, o que deu margem ao surgimento de
novas poténcias, como Japao e Estados Unidos da América (EUA). Como resposta a
essa desordem, foram criados monopdlios e, num passo posterior, foi tentada a
eliminag¢do das barreiras aduaneiras através de um Zollverein de escala continental.
Essa unido aduaneira € tida, atualmente, como marco importante na constru¢do do
edificio comunitério®.

A eclosdo da Segunda Guerra Mundial colocou por terra todas as tentativas
antecessoras de uma integracao européia. A idéia novamente foi afastada. Em meio a
Guerra, Paul Henri Spaak projetou uma unido econdmica para trés Estados,
posteriormente conhecida como Unido Econdmica do Benelux’. Finda a Segunda
Guerra Mundial, novas idéias surgiram.

Vale lembrar o surgimento da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), cuja
Carta manifesta expressamente uma tendéncia politica em favor do regionalismo e
reconhece as instituicdes um papel importante no ambito do sistema universal de paz
e seguranca coletiva. Surgiu também na América uma pluralidade de organizacdes
internacionais de cardter continental ou regional. Algumas destas perseguiram
objetivos econdmicos e foram instrumentos da reconstrucdo da ordem econdmica
internacional, concretizando, posteriormente, a chamada nova ordem econdmica
internacional.

Em 1947 o ministro das relacdes exteriores norte-americano George C.
Marshall lancou o Plano Marshall para a reconstrucio da Europa. A Europa havia
saido dos conflitos em ruinas, tanto no campo econdmico, como no social e no
politico. Vivia-se numa extrema miséria. Marshall tornou conhecida a idéia de ajuda
que o povo norte-americano estava disposto a realizar, como tentativa de evitar o

" MOLINA DEL POZO, C. F. Op. cit., p. 54-55.

8 Idem, p. 56-57. Havia também contribuido para uma unido politica na Alemanha. STOFFEL
VALLOTTON, Nicole. Algunas consideraciones sobre la nocion de union aduanera en el Tratado de
la Comunidad Europea, p. 419 ¢ MANGAS MARTIN, Araceli; LINAN NOGUERAS, Diego J.
Instituciones y derecho de la Union Europea, p. 35. Um outro Zollverein, fundado em 1834, havia sido
fundamental para a unificacdo politica da Alemanha. KINGREEN, Thorsten. Die Struktur der
Grundfreiheiten des Europdischen Gemeinschaftsrechts, p. 29 e LECHELER, Helmut. Einfiihrung in
das Europarecht, p. 3-5.

Y MOLINA DEL POZO, C. F. Op. cit., p. 61.
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renascimento de idéias extremistas. Temia que a parte ocidental fosse cair sob
controle por parte da ex-Unido das Republicas Socialistas Soviéticas e regime
comunista. Uma das condicdes impostas pelos EUA era a colaboracdo econdmica
entre os proprios paises europeus, a fim de deliberarem sob as ajudas a receber. Os
soviéticos rechacaram o Plano Marshall, pois o consideraram uma intromissao na vida
dos Estados europeus. Nao longe disso, lancaram um plano préprio, conhecido como
Molotov, que contribuiu para a ampliagdo da divisdo interna do continente'”.

Ambas as iniciativas expostas sdo precursoras concretas do realizado mais
tarde na Europa. Do Plano Marshall derivou a primeira organiza¢ao do pds-guerra, a
Organizagdo Européia de Cooperacdo Econdmica (OECE), de 1947, em 1961
convertida na Organizagdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico
(OCDE), responsével pela administragdo dos recursos canalizados por ele'!.

Ap6s medidas contra o acirramento da Guerra Fria, o ministro das relacdes
exteriores francés, Robert Schumanlz, apresentou o que veio a ser conhecido como
Plano Schuman'’, mas que foi idealizado em conjunto com Jean Monnet, sobre uma
integracdo econdmica entre Franca e Alemanha para a administracdo supranacional,
através de uma Alta Autoridade, dos recursos de carvao e aco em 9 de maio de 1950,
no Quai d’Orsay, em Paris. Desde entdo, esta data € festejada como o dia do
aniversdrio da Comunidade Européia. Na época foi usada a véspera do décimo
aniversario da invasao dos Paises Baixos, Bélgica e Franca por parte da Alemanha.

A orientacdo econdmica do projeto de integracdo ¢é decorrente dessa
declaracdo. Seu ultimo pardgrafo esclarecia que em contraste com os cartéis
internacionais, que estdo dirigidos a dividir e explorar os mercados nacionais,
mediante praticas restritivas e manuten¢do de altos rendimentos, a organizacdo
proposta asseguraria a fusdo dos mercados e a expansdo da producao. Isso implicava
na necessidade de controlar os comportamentos das empresas por meio de normas de
concorréncia e impedir o protecionismo estatal mediante a garantia da livre circulagao
dos fatores econdmicos. A declaracdo, reproduzida no PreAmbulo do Tratado que
viria surgir em 1951, continha os valores e principios fundamentais de carater politico
e econdmico do processo de integracdo. Ademais da influéncia naquele Tratado, estes
influenciaram o Relatério Spaak e acabaram positivados no Tratado de Roma.

Ap6s uma conferéncia de chefes de Estados, tendo como fundamento o Plano
Schuman, em 18 de abril de 1951, em Paris, foi assinado por seis Estados o Tratado

' Idem, p. 68.

" MANGAS MARTIN, A.; LINAN NOGUERAS, D. J. Op. cit., p. 36.

12 Robert Schuman, oriundo de uma familia da regido de Lorena, contigua a fronteira franco-alema e
palco de varias batalhas, motivo pelo qual conheceu as atrocidades da guerra, foi um dos principais
arquitetos desta fase da integragdo. ORTIZ DE ZEVALLOS, Gonzalo. Common Market Law and its
Influence in the Latin American Andean Region. In: CAPOTORTI, F.; EHLERMANN, C.-D.;
FROWEIN, J. et alli (Hrsg.). Du droit international au droit de I'integration: Liber Amicorum Pierre
Pescatore, p. 845-846.

" Passagens da declaracdo de Robert Schuman podem ser vistas em HAKENBERG, W. Op. cit., p. 4.
O Plano propunha colocar a produgdo franco-alema de carvao e aco sob uma autoridade comum, assim,
uma organizacdo aberta a participacdo dos demais paises da Europa. Ele ainda tinha como objetivo
garantir a seguranca da Franca perante a Alemanha, através do controle da energia utilizada pelas
inddstrias-chaves daquele tempo. Surgia a idéia de que a fusdo das industrias pesadas evitaria novas
guerras no continente europeu. MOLINA DEL POZO, C. F. Op. cit., p. 69.
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para a fundacdo da Comunidade Européia para o Carvao e o A¢o (TCECA), que viria
a ter como sede Luxemburgo. Ele entrou em vigor em 25 de julho de 1952, com o
objetivo de, no ambito dos recursos de carvdao e aco, promover a criacio de um
mercado comum sem fronteiras e sem conturba¢des da concorréncia. Na época
representava um bloco econdomico de 198,6 milhdes de pessoas. Tal organizacio teve
sua existéncia limitada a cingiienta anos, cujo prazo expirou em 23 de julho de 2002'.
O trato dos produtos que estavam afetos a sua competéncia passou para a esfera do
Tratado de Roma.

A euforia do surgimento dessa Comunidade teve como conseqiiéncia o
surgimento da idéia de uma Comunidade Européia de Defesa em setembro de 1952,
fundada em um plano do presidente do Conselho de Ministros francés René Pleven,
que ndo vingou. Insucessos como esse, por certo, desanimaram os idealizadores. A
medida contréria foi o surgimento do Relatério Spaak, como uma iniciativa para o
relancamento do processo. Posteriormente, em Veneza, em maio de 1956, por ocasido
do Conselho de Ministros, o entdo ministro das relagdes exteriores da Bélgica Paul
Henri Spaak foi encarregado de redigir os tratados para uma comunidade econdmica e
para uma comunidade de energia atdmica e von der Groeben foi elevado, por sugestao
de Spaak, a presidéncia da Comissdo para o mercado comum'. Temas como
concorréncia, estabilidade monetdria, crescimento econdmico e progresso social ja
eram objeto desse relatério, também conhecido como Rapport des Chefs de
délégation aux ministres des affaires étrangéres.

No ambito da integracdo politica e econdmica, € possivel ser dito que a
experiéncia obtida pela Comunidade Européia para o Carvao e o Aco influenciou o
surgimento das outras'®. Especialmente a Franca tinha grande interesse na utilizacdo
pacifica da energia atomica. Além disso, a Crise de Suez havia mostrado para a
Europa a necessidade de uma producdo de energia independente. Foi a vez de se
pensar numa colaborag¢do no ambito da energia atdmica.

'* A doutrina ressalta a importincia deste Tratado para o direito comunitdrio. MATTHIES inicia por
considerar a presenca dos termos comunidade e supranacionalidade, segue com a contribuicdo da
Comunidade por ele fundada para o alargamento da integragdo, depois trata da coexisténcia daquela
com as outras Comunidades, as quais serviu de fundamento, e conclui com o levantamento de uma
série de procedimentos que ndo se limitaram aos diplomdticos ou aos vinculados ao direito
internacional piblico. MATTHIES, Heinrich. Die Bedeutung des Montanvertrages fiir das
Gemeinschaftsrecht. In: BAUR, Jirgen F.; MULLER-GRAFF, Peter-Christian; ZULEEG, Manfred
(Hrsg.). Europarecht, Energierecht, Wirtschaftsrecht: Festschrift fiir Bodo Borner zum 70. Geburtstag,
p. 233-246. Conceituar supranacionalidade ndo € o objetivo deste estudo. Para tanto ver CACHAPUZ
DE MEDEIROS, que tece consideracdes sobre a multiplicidade de defini¢des que a doutrina apresenta.
CACHAPUZ DE MEDEIROS, Antonio Paulo. Tribunais supranacionais e aplicacdo do direito
comunitdrio: aspectos positivos e negativos. In: VENTURA, Deisy de Freitas Lima (Org.). Direito
Comunitdrio do MERCOSUL, p. 162-164. Quanto a presenca do termo no Tratado aqui referido,
observa o autor que o Tratado de Fusdo das Comunidades ab-rogou o artigo 9°. TCECA, tendo com
isso ele desaparecido do direito primdrio. Isso ndo impediu que a supranacionalidade se tornasse objeto
de constante e intensa discussdo para a caracterizacdo do fendmeno comunitdrio. Ainda segundo o
autor, “o Tratado de Fusdo e o Tratado da Unido Européia proclamam implicitamente o cardter
supranacional das estruturas comunitdrias, ao dizerem a mesma coisa sem empregar o termo”. Idem, p.
163-164. Para uma conceituacdo de supranacionalidade ver também STELZER, Joana. Unido européia
e supranacionalidade: desafio ou realidade?, p. 67 e seguintes.

' yon der GROEBEN, Hans. Die Anfinge der Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft. /n: HRBEK,
Rudolf; SCHWARZ, Volker (Hrsg). 40 Jahre Romische Vertrige: Der deutsche Beitrag, p. 167.

'® KOENIG, C.; HARATSCH, A. Op. cit., p. 14.
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Em 1956, Spaak mencionou em um relatério que um mercado comum
somente poderia ser pensado através da fusdo dos mercados nacionais e da criacao de
uma unido aduaneira. O relatério ainda continha a proposta do alcance de um mercado
comum pelo cumprimento de diferentes niveis de integracdo, para os quais eram
previstos periodos de transi¢cdo. Apds, Spaak conduziu uma conferéncia para o
delineamento de novos tratados no ambito da energia atdmica e da economia. Dessas
tratativas surgiram dois novos acordos, o Tratado para a fundacdo da Comunidade
Econdmica Européia (TCEE)"" e o Tratado para a fundacio da Comunidade Européia
para a Energia Atomica (TCEEA).

Apds, veio o momento da assinatura dos Tratados, ato que representou o
desejo de um bem estar econdmico, seguranca e um papel construtivo da Europa na
politica mundial'®. Em 25 de marco de 1957, no Capitélio, em Roma, por isso um
deles € conhecido como Tratado de Roma, os dois novos tratados foram assinados e
as duas novas comunidades foram fundadas. Criavam-se, com isso, mais duas
entidades supranacionais, diferentes das organizagdes internacionais tradicionais, pois
representavam mais que uma simples cooperacdo interestatal. A primeira foi a
Comunidade Européia para a Energia Atdmica (CEEA), com o objetivo de promover
uma utilizagdo pacifica de tal potencial energético. A segunda foi a Comunidade
Economica Européia (CEE).

Ambos os tratados entraram em vigor em 1°. de janeiro de 1958 e previram
uma estrutura organica semelhante, com uma Comissao independentel9, um conselho
ministerial, uma assembléia parlamentar e um tribunal. Para tanto, simultaneamente
com a assinatura dos Tratados, foi assinado um Acordo sobre os 6rgdaos conjuntos
para as Comunidades Européias®. Apesar da unificacdo, as trés Comunidades
permaneceram juridicamente independentes.

Entre as trés, a CEE foi a que alcancou um maior significadoﬂ, pois ndo
estava limitada a um determinado setor econdmico, mas sim abrangia todos os ramos
da economia entre os Estados-partes e nas suas relagdes com terceiros Estados. Por
tal, esse acordo é considerado um acordo bésico, no qual sdo estatuidos apenas
principios fundamentais. O objetivo dessa Comunidade era o alcance de um mercado
comuzrzn, através de um periodo transitério de 12 anos e trés etapas, a concluir-se em
19697,

"7 O TCEE baseou-se no Relatério Spaak e em outros documentos e a unido aduaneira estd vinculada
ao Plano Beyen. von der GROEBEN, H. Die Rolle der Wettbewerbspolitik fiir die Entstehung des
Gemeinsamen Marktes. In: HRBEK, Rudolf; SCHWARZ, Volker (Hrsg). 40 Jahre Romische
Vertrige: Der deutsche Beitrag, p. 171. O processo de incorporacdo das questdes que envolviam a
concorréncia no referido Relatério pelo TCEE pode ser conhecida em von der GROEBEN, H.
Wettbewerbspolitik in der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft. p. 373-381.

'8 von der GROEBEN, H. Die Anfinge der Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft. In: HRBEK,
Rudolf; SCHWARZ, Volker (Hrsg). 40 Jahre Romische Vertrige: Der deutsche Beitrag, p. 170.

' Walter Hallstein foi o arquiteto do Tratado de Roma e o primeiro presidente da Comissdo.
RITTNER, Fritz. Die Wirtschaftsrechtliche Ordnung der EG und das Privatrecht, p. 839.

20 FASTENRATH, Ulrich; MULLER-GERBES, Maike. Europarecht: Grundlagen und Schwerpunkte,
p. 25.

! BISCHOF, Hans Helmut. Europarecht fiir Anfiinger, p. 2.

* 0 termo mercado comum foi usado no TCEE, sem ter sido definido. A concep¢io era a de que
envolvia ndo s6 as quatro liberdades, mas também a politica agricola, a politica da concorréncia e a das
ajudas publicas. Tal termo foi mantido pelo Ato Unico Europeu, pelo Tratado da Unido Européia e pelo
de Amsterdam. A descricdo do mercado comum feita pelo Relatério Spaak pode ser vista em
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Os trés Tratados eram independentes. Todavia, havia pontos em comum, pois
eram as mesmas autoridades que aplicavam e interpretavam as regras. Além disso, o
TCEE desempenhou o papel de um modelo de referéncia e veio até a auxiliar a
interpretacdo do TCECA durante a existéncia dele™.

Com o Tratado de Fusido dos Executivos das Comunidades, assinado em 8 de
abril de 1965 e em vigor desde 1. de julho de 1967, as trés Comunidades passaram a
ter um Conselho e uma Comissdo conjuntos, o que veio a completar a estrutura
delineada em 1957. Portanto, em 1967, as Comunidades possuiam quatro 6rgados
conjuntos. Isso possibilitou a abertura de uma nova etapa no processo de constru¢ao
da Europa e permitiu que, com dezoito meses de antecipagdo ao prazo previsto para o
alcance do mercado comum, fosse concluido o processo de eliminagdo das tarifas ao
comércio entre os Estados-membros.

Antes, em 1961 a Inglaterra tentou aderir e foi recusada pela Franga de De
Gaulle, sob a alegac@o de que ela ndo tinha maturidade européia para tanto>!. Outros
paises seguiram esse caminho entre 1961 e 1962, entre eles Dinamarca, Noruega,
Austria e Portugal. Contudo, o veto francés aquele primeiro pedido, abortou as demais
solicitagf)es25 . Todavia, com a rendncia de De Gaulle em 28 de abril de 1969, foi
possivel trabalhar na Conferéncia de Haia um programa para o futuro das
Comunidades, esbogado em 1°. de dezembro do mesmo ano. A Conferéncia “optava
de maneira firme por combinar o aprofundamento da Europa comunitdria em seus
aspectos econdmicos e politicos e a coesao interna de seus membros, com a ampliacdo
a todos aqueles Estados democraticos que aceitem as regras comunitarias”™°.

O pr6ximo acontecimento importante foi o alargamento para o norte em 1°. de
janeiro de 1973. Nesta data, Inglaterra, Irlanda e Dinamarca foram finalmente aceitas
como Estados-membros. Com o resultado negativo a adesdo da Noruega as
Comunidades, advindo de um referendo em 1972, este pais se viu impossibilitado de
ratificar o Tratado de Adesdo. A Europa dos Seis passava a ser dos Nove.

Posteriormente sobrevieram o primeiro alargamento para o sul, ocorrido em
1°. de janeiro de 1981, que determinou a entrada da Grécia no bloco, e o segundo, em
1°. de janeiro de 1986, com o ingresso de Portugal e Espanha. O fim das ditaduras e a
democratizagdo dos Estados do sul havia tornado possivel o encaminhamento de
solicitagdes de adesdo, realizadas entre 1975 e 1977. Apds 35 anos de caminhada, a
Comunidade Européia havia dobrado o nimero de seus Estados-membros, passando a
ser denominada de Europa dos Doze.

O préximo passo foi evoluir em contetido. Para tanto, surgiu o Ato Unico
Europeu (AUE), assinado em 17 de fevereiro de 1986, em vigor desde 1°. de julho de

MORTELMANS, Kamiel. The common market, the internal market and the single market, what’s in a
market?, p. 102.

* ALVES, Jorge de Jesus Ferreira. Direito da Concorréncia nas Comunidades Européias, p. 23.

** HAKENBERG, W. Op. cit., p. 6.

* MOLINA DEL POZO, C. F. Op. cit., p. 86-87.

2 Idem, p. 91.
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1987%". Ele introduziu uma nova etapa no processo de integracdo, substituiu o enfoque
funcionalista e constitucional de derivacdo francesa por um enfoque evolutivo e
federalista de derivagdo alema®, representou o afastamento de um relativo cansago e
promoveu uma das maiores revisdes dos Tratados fundacionais, introduzindo artigos
especificos no TCEE e estabelecendo especialmente a data de 31 de dezembro de
1992 para a conclusdao do mercado interno, que €, como serd visto na préxima parte, a
fase considerada como decorrente da evolucao do mercado comum.

O grande desejo do AUE, a realizacdo do mercado interno, foi em sua grande
maioria atingido, mesmo que ainda existissem lacunas e problemas a serem
solucionados na data prevista. Em verdade, as iniciativas para o mercado interno,
tomadas a partir de 1985, desenvolveram uma reconhecida dindmica. A entrada em
vigor do AUE obrigou os governos dos Estados-membros a promover até o referido
prazo a tomada de medidas, especialmente as constantes no Livro Branco para a
formacdo do mercado interno, referentes a remocao das barreiras materiais, técnicas e
fiscais. Mas uma lista de pontos criticos permanecia em aberto.

Na seqiiéncia, foi assinado em 7 de fevereiro de 1992 o Tratado da Unido
Européia (TUE, ou de Maastricht). Alguns Estados, devido as suas disposicdes
constitucionais, necessitaram ratificar o acordo. Vencidos os dificultosos plebiscitos
na Irlanda e Franca, a necessidade de um segundo plebiscito na Dinamarca (que
restou vencedor apds concessdes no campo da unido econdmica € monetiria a esse
pais29) e o processo movido perante o Tribunal Constitucional Federal, em Karlsruhe,
na Alemanha, que decidiu sobre a queixa constitucional contra a Zustimmungsgesetz
alema™’, o Tratado estd em vigor desde 1°. de novembro de 1993.

Também o TUE € o resultado da necessidade de um fomento qualitativo na
integragcdo, pois o quantitativo ja era visivel com as sucessivas adesdes. Ele alterou a
numeragdo do artigo 8°. a TCEE, introduzido pelo AUE, para 7°. a TCEE, sem mexer
no seu conteudo. Substituiu noutras regras o termo mercado comum pelo de mercado
interno, nominalmente no artigo 3°., letras c, d e g TCEE. Tal modifica¢do representa
uma alteracdo de metas que, segundo serd exposto, trata-se de uma modifica¢io para
cima. A Comunidade Econdmica Européia foi ampliada e passou a se chamar
somente Comunidade Européia, indo mais além do que o mero objetivo econdmico’’,
e o seu documento fundacional somente de Tratado da Comunidade Européia (TCE).
Em paralelo, foram definidas regras para uma unido econdmica e monetdria, para o
que o Tratado representou a pedra fundamental. Da mesma forma para uma cidadania

70 seu contetido e as modificagdes promovidas podem ser conferidos em GLAESNER, H-J. Die
Einheitliche Europdische Akte, p. 119-152 e em GLAESNER, Hans-Joachim. Die Einheitliche
Europiische Akte — Versuch einer Wertung. In: SCHWARZE, Jiirgen (Hrsg.). Der Gemeinsame Markt
Bestand und Zukunft in wirstschaftsrechtlicher Perspective, p. 9-35.

* BOSCHERINI, Fabio; KOSACOFF, Bernando. Prélogo. In: BIANCHI, Patrizio. Construir el
mercado: Lecciones de la Union Europea — el desarrollo de las instituciones y de las politicas de
competitividad, p. 17.

* KOENIG, C.; HARATSCH, A. Op. cit., p. 19.

¥ Caso Maastricht, Coletanea Oficial do Tribunal Constitucional Federal alemio
(Entscheidungssammlung des Bundesverfassungsgerichts) n. 89, a. 1993, p. 155 e seguintes.

*! Para BISCHOF, “Na modificagio do nome dada pelo Tratado da Unido Européia de TCEE para TCE
vem a tona que agora a Unido vai para mais além do que somente para a economia. Por isso é também
o conceito de cidaddaos do mercado, a seu tempo formulado de forma exata por H. P. Ipsen,
ultrapassado, pois o cidaddo na Europa é agora designado como cidaddao da Comunidade Européia”.
BISCHOF, H. H. Op. cit., p. 4.
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da Unido™, com participacao ativa e passiva dos cidaddos em eleicdes comunitdrias e
municipais.

Com mais uma rodada de adesdes, concluida em 1°. de janeiro de 1995,
ingressaram na Unido Européia a Finlandia, a Austria e a Suécia™. O ingresso da
Noruega fracassou novamente ad referendum popular em 1994. A indagacdo que
reinava naquele momento era referente a que caminho conduziriam tantas ampliagdes,
se antes ndo eram aprofundadas as etapas da integracdo e solucionados os velhos
problemas®. Esse questionamento caberia ainda hoje ante o recente quinto
alargamento, mesmo que reconhecida a capacidade comunitdria de absorver novos
membros e manter o impulso de integracdo.

Na seqiiéncia, o Tratado de Amsterdam, previsto nas disposi¢des do TUE que
disciplinavam que a Comissao poderia submeter ao Conselho projetos de revisao dos
Tratados em que se funda a Unido, restou assinado em 7 de outubro de 1997 e estd em
vigor desde 1°. de maio de 1999. Na Irlanda e na Dinamarca foi necessdria uma
consulta popular para o processo de ratificacdo interna e na Frangca houve uma
alteracdo constitucional.

Amsterdam foi a dltima grande revisdo do milénio passado™. Além de se
preocupar com o cidaddo comunitdrio e com os seus direitos, retirou dos Tratados das
Comunidades artigos cujas determinacdes jd estavam consumadas®. Uma nova
numeragdo dos Tratado de Roma e do Tratado da Unido Européia foi determinada
pelo artigo 12 do Tratado®. O entdo artigo 7°. a TCEE foi transformado no artigo 14
TCE, cujo n. 1 foi adaptado e ao qual foi acrescido um n. 3, proveniente do entdao

% A cidadania da Unido contém o direito de livre movimentagio e permanéncia nos Estados-membros
da Comunidade. O cidaddo comunitdrio goza da protecdo diplomdtica e consular mesmo em terceiros
Estados, nos quais seu pais de origem nado esteja representado. Além disso, ele passou a ter direito de
escolha ativo e passivo para as eleicdes comunitdrias nos respectivos locais de moradia, segundo o
artigo 19 TCE. JAEGER JUNIOR, Augusto. Mercosul e a livre circulagdo de pessoas, p. 95-101.

3 Antes e depois deste quarto alargamento, aconteceram trés situacdes particulares e dispares. Primeiro
foi a independéncia da Argélia em 1962 que, ao perder sua posicdo de territério de Estado-membro,
deixou de estar conformada no territdrio de aplica¢do do Tratado. Ja diferente ocorreu com a unificagdo
das Alemanhas, pois a parte oriental passou a estar afeta a aplicagdo do Tratado. A reunificagdo alema,
em 1990, representou, além de um grande evento politico, a incorporacdo de mais territério e 16
milhdes de habitantes ao bloco. Naquele momento a Comunidade Européia passou a contar com 340
milhdes. Sobre a unificagdo alema e a observa¢do do ordenamento juridico das Comunidades pelos
novos Léinder ver ARNOLD, Rainer. La unificacion alemana: Estudios sobre derecho alemdn Yy
europeo, 155 p. Por fim, a Groelandia que, mesmo na condic¢do de territério autbnomo pertencente a
Dinamarca, nao estd incluida no 4mbito de aplicacdo do Tratado, mas comporta um regime especial de
aplicacdo deste em seu territério. Protocolo n. 15, relativo ao regime especial aplicdvel a Groelandia, de
1°. de fevereiro de 1985. FASTENRATH, U.; MULLER-GERBES, M. Op. cit., p. 27-28.

* OLIVEIRA, Odete Maria de. Unido Européia: processos de integracio e mutacdo, p. 109.

¥ As principais modificacdes podem ser acompanhadas em STREINZ, Rudolf. Der Vertrag von
Amsterdam: Die institutionellen Verdnderungen fiir die Europdische Union und die Europdische
Gemeinschaft, p. 57-65.

% EASTENRATH, U.; MULLER-GERBES, M. Op. cit., p. 27.

7 Os documentalistas, j4 atordoados com as alteragdes em mais de 160 dos entdo 248 dispositivos do
TCE feitas pelo TUE, tém o dia da entrada em vigor do Tratado de Amsterdam como, provavelmente, o
mais negro da lembranga, devido a esta ampla renumerag¢do que este Tratado promoveu nos demais.
Resta saber quem teve a idéia de, anteriormente, ter numerado o TUE com letras, para depois precisar
ser renumerado, juntamente com todos os demais, por Amsterdam. Sobre o passado com a numeracao,
questiona LENZ “Como pode um cidaddo se localizar em uma rua, na qual os niimeros das casas sejam
trocados com tanta freqiiéncia?”’ LENZ, C. O. Abschiedsrede, p. 104.
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artigo 7°. b, frase 2 TCEE, este que por sua vez, antes do TUE era o artigo 8°. b, frase
2 TCEE.

O Tratado nao objetivava nenhuma fundamental modifica¢do na arquitetura do
TUE®®. Contudo, previu competéncias adicionais no ambito da politica interna, como
as de visto, asilo e imigragdo. Ainda, agregou inuimeras outras alteracoes,
especialmente nos aspectos sociais, como na questdo do desemprego. No que tange
especialmente aos trabalhadores, ele assegurou uma completa protecao da satude e
seguranca em seus locais de trabalho, a supressao dos obsticulos a livre circulacio
das pessoas, aplicando as normas comuns em matérias de vistos, asilo e controle de
fronteiras exteriores, além de manter avancos até entdo conquistados. Introduziu a
expressdo Europa das duas velocidades, ou Europa de um circulo concéntrico®, que
significava que alguns Estados tinham, em distintos ambitos da integracdo, a
possibilidade de estabelecer uma colaboracdo mais forte, isto €, passava-se a permitir
uma integracdo flexivel. Contudo, o ambicioso objetivo de ja naquela época preparar
as estruturas institucionais para o alargamento para o leste ndo foi alcancado™.

No novo milénio, o Tratado de Nice, assinado em 26 de fevereiro de 2001,
entrou em vigor em 1°. de fevereiro de 2003, apds a necessidade de um segundo
referendo por parte do povo irlandés em outubro de 2002. Também nao objetivava
nenhuma fundamental modificacdo na arquitetura do TUE. Envolveu assuntos
relacionados a prepara¢do da Unido Européia para o alargamento para o leste, como a
definicdo do peso da votacdo dos Estados-membros no Conselho, o tamanho que a
Comissao deveria ter e o alargamento das previsdes de decisdo por maioria
qualificada®’.

Um dos mais importantes assuntos do dltimo ano foi a questdo do alargamento
da Unido Européia*’. Este se diferencia em muito dos anteriores, tanto pelo elevado
nimero de paises, como pelas diferencas heterogéneas de suas politicas, economias e
culturas. Adesdes para a Unido s6 sdo permitidas em conjunto. Nao € possivel aderir a
apenas uma das Comunidades remanescentes. Para tanto, necessita ser o peticionério
um Estado que cumpra os principios enunciados no artigo 6°., n. 1 TUE, isto é, o
Estado candidato deve ter a sua ordem juridica fundada nos principios de liberdade,
democracia, defesa dos direitos do homem e do estado de direito, bem como sua
ordem econdOmica deve ser compativel com a da Comunidade, ainda que sem
contigiiidade territorial”®, que é o caso de Chipre.

Com efeito, na Conferéncia de Copenhage de junho de 1993, o Conselho
Europeu fixou pressupostos politicos e econdmicos para adesdes. Esses critérios
envolvem a aceitagdo do acquis communautaire e a disposicdo para o cumprimento
das obrigacdes de um Estado-membro®. Assim, em 1998 foram recebidas as
propostas da Polonia, Hungria, Republica Tcheca, Eslovénia, Estonia, e Chipre e em

* KOENIG, C.; HARATSCH, A. Op. cit., p. 20.

* FASTENRATH, U.; MULLER-GERBES, M. Op. cit., p. 27 e JAEGER JUNIOR, A. Op. cit., p. 85.
“ HAKENBERG, W. Op. cit., p. 8.

* STREINZ, R. Europarecht, p. 22-24.

* Particularidades do momento podem ser conferidas em DEL’OLMO, Florisbal de Souza. A
ampliagcdo da Unido Européia, p. 77-83.

* FASTENRATH, U.; MULLER-GERBES, M. Op. cit., p. 38.

* Para mais detalhes ver HAKENBERG, W. Op. cit., p. 7-8.
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2000 as da Bulgdria, Eslovdquia, Letonia, Lituania, Roménia e Malta para o
alargamento ao leste. Por fim, o Conselho Europeu, em 12 de dezembro de 2002
votou a adesdo de dez novos membros, o que ocorreu em 1°. de maio de 2004. Com o
ingresso de Polonia, Hungria, Republica Tcheca, Eslovénia, Estonia, Chipre,
Eslovaquia, Letonia, Lituania e Malta, a Unido Européia passou a envolver 482
milhdes de pessoas. As adesdes de Bulgdria e Roménia ficaram previstas para uma
segunda rodada, a ocorrer no ano de 2007. A Turquia, a quem foi destinado um status
de pais candidato a adesdo, foi aconselhada a levar adiante energicamente os seus
processos de reforma, para que, uma vez cumpridos os critérios, sem demora o seu
processo de adesdo possa ser acolhido®.

Essa recente adesdao tem implicancias diferentes nas relacdes comerciais com
os demais blocos, especialmente com o Mercosul, pois € a primeira que incorpora
paises de ampla tradi¢do agricola, como a Polonia. Isso pode vir a representar mais
entraves que os ja tidos atualmente na disputa pelos mercados europeus.

Esse momento histérico também € importante para este estudo, pois foi
durante ele que novos regulamentos alteraram profundamente o direito comunitério da
concorréncia, como serd visto no capitulo seguinte.

Outro tema de relevancia na atualidade € a discussdo sobre uma
Constituicdo™. Ela girou em torno de um “texto juridico-politico que contivesse todas
as regras fundamentais do sistema politico de integracdo de Estados e povos: os
direitos e garantias dos cidaddos frente as institui¢cdes européias e a organizacao dos
poderes e o funcionamento destas™’. Para o futuro, foi lancada a proposta do ministro
das relacdes exteriores alemao Joska Fischer de ter-se um Estado federal com a
Comissao tendo o papel de um forte executivo e o Conselho como uma segunda
cAmara parlamentar ao lado do Parlamento Europeu™. Em 29 de outubro de 2004, em
Roma, os chefes de Estado e de governo dos 25 Estados-membros da Unido Européia
firmaram o tratado que estabelecerd uma Constituicio para a Europa®. Esse foi
encaminhado a aprovacdo dos parlamentos nacionais. A previsdo € de que, ainda que
aprovado por todos os parlamentos e superados os referendos que venham a ser
convocados por alguns deles, ele ndo entre em vigor antes de 2006 ou 2007°°. O

* KOENIG, C.; HARATSCH, A. Op. cit., p. 23.

* Para maiores detalhes ver MULLER-GRAFF, Peter-Christian. Europiische Verfassungsordnung:
Notwendigkeit, Gestalt und Fortentwicklung, p. 206-216; LECHELER, H. Braucht die ‘Européische
Union’ eine Verfassung? In: RANDELZHOFER, Albrecht; SCHOLZ, Rupert; WILKE, Dieter (Hrsg.).
Geddichtnisschrift fiir Eberhard Grabitz, p. 393-407; LECHELER, H. Einfiihrung in das Europarecht,
p. 41-44; TESAURO, Giuseppe. Diritto Comunitario, p. 19-22; PECHSTEIN, Matthias; KOENIG,
Christian. Die Europdische Union: die Vertrdge von Maastricht und Amsterdam, p. 263-285;
RODRIGUEZ IGLESIAS, Gil Carlos. Zur ‘Verfassung’ der Europdischen Gemeinschaft, p. 23-44;
GRIMM, Dieter. Braucht Europa eine Verfassung?, p. 581-591; WEBER, Albrecht. Zur kiinftigen
Verfassung der Europdischen Gemeinschaft, p. 325-330; SEIDEL, Martin. Zur Verfassung der
Europdischen Gemeinschaft nach Maastricht, p. 125-144; ALBER, Siegbert. Die Entwiirfe des
Europdischen Parlaments fiir eine europdische Verfassung, 46 p. e RUFFERT, Matthias.
Schliisselfragen der Europdischen Verfassung der Zukunft: Grunderechte, Institutionen, Kompetenzen,
Ratifizierung, p. 165-201.

*” MANGAS MARTIN, A.; LINAN NOGUERAS, D. J. Op. cit., p. 54.

* HAKENBERG, W. Op. cit., p. 9 e MULLER-GRAFF, P.-C. Op. cit., p. 208.

* Os trabalhos do Grupo de Trabalho formado em 15 de dezembro de 2001 para a elaboracio do texto
podem ser conferidos em MULLER-GRAFF, P.-C. Der Europdiische Verfassungskonvent, 42 p.

" MANGAS MARTIN, A.; LINAN NOGUERAS, D. I. Op. cit., p. 55.
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primeiro Estado-membro a submeté-lo a um plebiscito, entre os onze que optaram por
esta forma de referendo, foi a Espanha, em 20 de fevereiro de 2005. Espera-se que
venha a significar o fim da divisdo da Europa e que seja um elemento bésico para
abordar o futuro do continente.

Desse levantamento histérico cabe ressaltar o objetivo de formacdo de um
mercado comum e o proprio surgimento das Comunidades Européias. Essas
Comunidades possuem um direito, que as rege, que envolve regras de concorréncia,
assunto que segue agora.

1.1.b) O direito comunitario

A doutrina classifica o direito europeu como em sentido amplo e em sentido
estrito”’. Segundo a visio de KOENIG e HARATSCH, o em sentido amplo
envolveria o Conselho Europeu, fundado em 5 de maio de 1949, com sede em
Estrasburgo™, e a Convencdo Européia para os Direitos do Homem, bem como a
Associagdo Européia de Livre Comércio (EFTA), criada em 4 de janeiro de 1960 por
seis Estados na época ndo-participantes das Comunidades Européias®. Jd para
FASTENRATH e MULLER-GERBES, o direito europeu em sentido amplo
representa o direito de todas as organizacdes internacionais européias e o direito
europeu em sentido estrito abrange apenas o direito das Comunidades Européiasss.
Esse € caracterizado como direito comunitdrio (europeu) e se subdivide em direito
comunitdrio primdrio e secundario.

Vista essa primeira classificacdo, a andlise que inicia agora trata de matéria
complexa, pois determina também a convivéncia entre direito constitucional interno e
direito comunitdrio, “uma vez que estes dois ramos provém de ordens juridicas
distintas (...), com primazia das normas juridicas comunitarias sobre a ordem juridica
nacional, conforme a jurisprudéncia do TJCE, com destaque para o Caso Costa c.
Enel”®. Nela serdo abordados aspectos relevantes da natureza da Comunidade
Européia e de seu ordenamento juridico, constituido essencialmente de Tratados
constitutivos e atos normativos diversos, da interpretacao e aplicacio deles e do papel
de algumas institui¢des na criacdo de principios constitucionais comunitarios. Devido
ao fato de o Tribunal de Justica das Comunidades Européias (TJCE) ter
desempenhado papel relevante na construcdo jurisprudencial garantidora da
supremacia do direito na Comunidade Européia, serd igualmente apresentado um rol
sensivel de principios do ordenamento comunitario originados dos seus acérdaos.

Através do Tratado da Comunidade Européia do Carvao e do Aco (TCECA)
seis paises europeus abriram mao, voluntariamente, de parcela de suas soberanias, em
beneficio de uma autoridade supranacional, dando inicio ao que se convencionou
chamar de direito comunitdrio. A natureza desse direito implica que suas medidas

' KOENIG, C.; HARATSCH, A. Op. cit., p. 1-2.

2 Ver mais sobre esse 6rgao em KOENIG e HARATSCH. Idem, p. 7-8.

> Ver mais sobre essa Convengdo em KOENIG e HARATSCH. Idem, p. 8-9.

>* Em reacdo ao avango das Comunidades, sete paises-membros da OECE firmaram a Convengio de
Estocolmo, instituindo a EFTA (por sua nomenclatura inglesa), que nunca chegou a converter-se em
uma competidora para a Comunidade Européia. MOLINA DEL POZO, C. F. Op. cit., p. 82.

> FASTENRATH, U.; MULLER-GERBES, M. Op. cit., p. 23.

% CASELLA, Paulo Borba. Comunidade européia e seu ordenamento juridico, p. 136-137. Caso Costa
c. Enel, EuGH, Slg. 1964, p. 1251.
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terdo efetiva precedéncia sobre as medidas nacionais. Assim, a Comunidade Européia
experimentou a formac¢do de um direito novo, cogente e supranacional, o direito
comunitario’’. Além de tratados, o direito comunitiario se manifesta através de
regulamentos e diretivas, que sdo seus principais e preferenciais instrumentos para
impor, no caso dos primeiros, ou sugerir, no caso das segundas, normas materiaissg,
embora também tenha se valido de convengdes e de outros instrumentos do direito
internacional publico cldssico. No sistema comunitdrio, a funcdo legislativa recai
sobre trés instituicdes, quais sejam o Parlamento, a Comissdo (encarregada de
proceder o desenvolvimento da normativa comunitéria derivada) e o Conselho.

Com a assinatura, um Tratado constitutivo, fonte do direito comunitario,
torna-se parte integrante dos sistemas juridicos dos Estados-membros, cujos tribunais
sdo obrigados a aplicar. O TCECA e os que o seguiram sdo diretamente aplicdveis,
vinculando as instituicdes comunitdrias e os Estados-membros. Dessa forma, o
sistema jurisdicional desenhado para a Comunidade Européia, de cardter permanente
e legalista, € superior, ao contrario do de cardter mercosulista, por exemplo, que é ad
hoc e diplomético. Segundo SEITENFUS, a Comunidade criada pelo Tratado “Serd
independente dos governos pois, ao receber prerrogativas, tornou-se capaz de impor
suas decisdes e vontade aos Estados™.

Para CASELLA, através da “assinatura dos Tratados constitutivos criou-se
novo ordenamento juridico, direta e necessariamente aplicavel em todos os Estados-
membros, por meio do qual estes limitaram, voluntariamente, suas respectivas
soberanias, efetuando a transferéncia de determinadas competéncias juridicas as
autoridades comunitérias™®. Para o autor, com o qual se inicia a conceituacdo desse
novo ramo da Ciéncia Juridica“, o direito comunitdrio € o “ramo do direito cujo
objetivo € o estudo dos Tratados constitutivos da Comunidade Européia, bem como, a
evolugao juridica resultante da regulamentagao de carater derivado, combinada com a
aplicacdo jurisprudencial progressiva dos dispositivos desses mesmos Tratados”®%. J4
para FORTE, o novo ramo se constitui no “conjunto de normas vinculantes para as
instituicdes comunitdrias e para os Estados-membros, sancionadas principalmente
pelos Tratados, e, de outro, como o conjunto de normas contidas em alguns atos
qualificados das instituicoes comunitdrias”™®. Para SEITENFUS e VENTURA, trata-
se de “um ente complexo, na medida em que as matérias sob sua mira atinem tanto ao
direito publico como ao direito privado. Nao se trata de mero direito interno dos
Estados-membros, mas longe estd de constituir um simples braco do direito

7 MARQUES, Cléudia Lima. Normas de protecdo do consumidor (especialmente, no comércio
eletronico) oriundas da Unido Européia e o exemplo de sua sistematizagcdo no Codigo Civil Alemdo de
1896 — noticia sobre as profundas modificagbes no BGB para incluir a figura do consumidor, p. 56.

58 Idem, ibidem.

59 SEITENFUS, Ricardo Antonio Silva. Manual das organizagdes internacionais, p. 227.

% CASELLA, P. B. Op. cit., p. 307.

' FRADERA também assim o considera porque ele tem como centro o homem e releva valores de
liberdade, igualdade e solidariedade, o que vem sustentado em andlise jurisprudencial, além de dar
atencdo as liberdades fundamentais, completadas, na sua visdo, pela livre concorréncia, “que nada mais
é do que uma expressdo do principio da igualdade, no sentido de possibilitar a todos o acesso ao
mercado em idénticas condi¢des”, mas também porque se sobrepde aos nacionais. FRADERA, Véra
Maria Jacob de. A Jurisprudéncia Européia como orientadora do novo Direito. In: RUIZ DIAZ
LABRANO, Roberto (Org.). Mercosur: Union Europea, p. 385-387.

52 CASELLA, P. B. Op. cit., p. 248-249.

% FORTE, Umberto. Unido Européia: Comunidade Econdémica Européia (Direito das Comunidades
Européias e harmonizagdo fiscal), p. 31.
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internacional, seja este publico ou privado. Criagdo original que espanca principios
classicos do direito moderno, o direito comunitario € nitidamente um instituto sui
generis”®. Por fim, OLIVAR JIMENEZ lembra as suas caracteristicas, que sdo a
especificidade dessa nova ordem, sua primazia em relacdo as ordens juridicas internas
e o efeito direto de uma série de disposig()es“.

O objeto do direito comunitdrio é promover agdes de significado econdmico,
provindas da relagcdo entre os Estados-membros e com Estados-terceiros. Contudo, a
Comunidade Européia ndo € limitada ao setor econdmico, mas abrange acdes de
servicos publicos e compreende outras matérias que tenham influéncia no trafego
econdmico®. Em sintese, o direito que € supremo na Comunidade Européia67, € ramo
que ndao somente impde obrigagdes aos individuos, sendo que estd destinado a
conferir-lhes direitos que formam parte de seu patrimOnio juridico. Vista a
conceituagao, a seguir, far-se-4 uma explicitacdo das fontes primédrias e secundarias.

O direito comunitdrio é formado por um conjunto de normas oriundas dos
tratados constitutivos, ou institutivos (direito comunitdrio origindrio ou primario), e
pelos atos normativos emanados das instituigdes comunitdrias com caracteristica
legislativa (direito comunitdrio derivado ou secunddrio), que assumem diversas
roupagens juridicas®. Pelo fato dos Tratados possuirem aplicabilidade, a maior parte
do tépico que segue serd centrada nos atos, especialmente regulamentos e diretivas.

O complexo ordenamento comunitdrio estd sustentado em diferentes fontes. O
direito primario das Comunidades provém de seus trés tratados de fundagdo, dos
Tratados de adesdo de novos Estados-membros, bem como dos anexos, protocolos e
posteriores modificacdes e complementacdes, sobretudo o Ato Unico Europeu e o
Tratado de Maastricht. Agregam-se a esses os Tratados de Amsterdam e de Nice.
Assim, direito comunitdrio primario € o que estd contido nos tratados de fundagao
dessas organizacdes e que, para FASTENRATH e MULLER-GERBES abrange os
tratados entre os Estados—membros69, como visto. Esses documentos instituiram um
ordenamento juridico préprio, integrado ao sistema juridico dos Estados-membros
desde a sua entrada em vigor, impondo-se com primazia a jurisdi¢c@o estatal.

Por direito secundédrio se compreende aquele oriundo dos o6rgdos da
Comunidade, emanado em funcdo do exercicio de competéncias determinado pelos
proprios tratados a esses O0rgdos, assim especialmente o constado dos instrumentos

64 SEITENFUS, Ricardo Anténio Silva; VENTURA, Deisy de Freitas Lima. Introdugcdo ao Direito
Internacional Piblico, p. 184-185. Sobre a natureza juridica do direito comunitdrio, inclusive as teorias
que ndao o conhecem como sui generis, ver STELZER, J. Integracdo Européia: dimensdo
supranacional, p. 116-123.

% OLIVAR JIMENEZ, Martha Lucia. La comprensién de la nocién de derecho comunitario para una
verdadera integracién en el Cono Sur. In: BASSO, Maristela (Org.). Mercosul: seus efeitos juridicos,
econdmicos e politicos nos estados-membros, p. 35-48.

66 FASTENRATH, U.; MULLER-GERBES, M. Europarecht: Grundlagen und Schwerpunkte, p. 24.

7 Um estudo sobre a supremacia do direito comunitario na Comunidade Européia frente aos direitos
internos dos Estados-membros pode ser visto em JAEGER JUNIOR. No referido, o autor tratou de
apresentar que na Comunidade Européia a supremacia do direito reside no direito comunitério, e que
vem garantida por instituicdes comunitdrias as quais cabe aplicar e interpretar o ordenamento, cujas
normas, no caso da Comissdo, e os acérdaos, no caso do TJCE, servem a igual propdsito. JAEGER
JUNIOR, A. Temas de direito da integracdo e comunitdrio, p. 182-212.

% CASELLA, P. B. Op. cit., p. 122.

% FASTENRATH, U.; MULLER-GERBES, M. Op. cit., p. 23.
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previstos no artigo 249 TCE, que sdo os regulamentos, diretivas70, decisoes,
recomendacdes e pareceres, entre outros’'. Todos sdo atos unilaterais ou autoritarios,
usados na maioria das vezes para tampar as lacunas dos Tratados. Para assegurarem
suas aplicagdes pelos Estados-membros assumem o cardter de normas necessarias e
diretamente aplicdveis em todos os Estados-membros, normas essas de cardter
supranacional, autdnomo e irreversivel .

O estudo dessa divisao normativa doutrindria € importante pois o Tribunal,
orgdo que serd visto mais adiante, apresenta processualistica diferenciada a cada uma
delas. Para STELZER, “Se for direito origindrio, o TJICE somente poderd interpretar
suas regras, mas ndo controlar a sua legalidade. Por outro lado, em se tratando de
direito derivado, o Tribunal das CE, consoante o permissivo do artigo 234 TCE, esta
habilitado a controlar a legalidade das normas”’ e a interpretacao.

Antes da andlise das fontes secunddrias, principalmente o regulamento e a
diretiva, que vém na seqii€ncia, vale abrir um espago para afirmar que tao interessante
quanto as classificacdes vistas € o papel do direito como elemento integracionista. O
mais importante meio de integracdo € o direito.

O papel do direito como elemento integracionista pode ser observado por dois
angulos. O primeiro € o papel das normas em si, no caso as disposi¢oes dos Tratados,
os regulamentos e as diretivas, principalmente. O segundo € a visdo do sistema como
um todo, isto &, a presenca das institui¢des, a importancia do Tribunal na solucdo das
lacunas juridicas e na interpretacio das regras’'. Ambas as Gticas podem ser
ressaltadas para determinar a importante contribuicdo do direito ao processo de
integragdo comunitario.

No caso deste estudo, de antemao se observard o papel das cinco liberdades
econdmicas fundamentais para o desenvolvimento do mercado interno. Assim € que
ao Mercosul uma proposta de observancia de uma quinta liberdade econdmica
fundamental pode fazer com que o direito sirva para se atingir mais rdpido o
verdadeiro Mercado Comum do Sul.

7 Entre 1958 e 1980 foram emitidos 42.450 regulamentos e diretivas, dos quais em 1981 estavam em
vigor ainda 3.161 regulamentos e 661 diretivas. BISCHOF, H. H. Op. cit., p. 43.

"' Bem como BISCHOF acrescenta a estes os acordos tidos com terceiros Estados. Idem, p. 41. Com o
que concordam TAMAMES e LOPEZ, que por sua vez incluem nessa categoria de atos os acordos da
Comunidade Européia com organizacdes internacionais, a jurisprudéncia do Tribunal e os principios
gerais do direito, tais como os direitos fundamentais da pessoa e o democratico. Entre muitos, ver essa
afirmacdo em TAMAMES, Ramon; LOPEZ, Mbnica. La Unién Europea, p. 185-187; RODRIGUEZ
IGLESIAS, G. C. Consideraciones sobre la formacién de un derecho europeo. In: ANUARIO de
Derecho Constitucional Latinoamericano, p. 36 e em MATHIJSEN, P. S. F. R. Introdugdo ao Direito
Comunitdrio, p. 422-423. Para SEITENFUS e VENTURA, “De origem jurisprudencial, sdo também
fontes do direito comunitdrio os principios que resultam da interpretacdo continuada dos tratados
constitutivos”, motivo pelo qual serdo individualmente tratados mais adiante neste estudo.
SEITENFUS, R. A. S.; VENTURA, D. de F. L. Op. cit., p. 188.

> CASELLA, P. B. Op. cit., p. 256.

7 STELZER, J. Op. cit., p. 98.

" FASTENRATH, U.; MULLER-GERBES, M. Op. cit., p. 194.
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Mas inicialmente € imperioso observar qual o papel do direito para e na
Comunidade Européia’, ainda que em linhas gerais. EHLERMANN, em artigo em
que fala sobre a Comunidade Européia e o direito, explica como funciona o sistema
juridico da Comunidade e no que ele se diferencia do das organizagdes internacionais
e dos Estados em geral, na tentativa de estabelecer em quais desses processos o papel
dessa ciéncia serviu mais e foi mais importante. Segundo o autor, a Comunidade deve
sua existéncia ao direito. E criacdo do direito’® e ndo da economia, como se pode
pensar. Esta pode ser o objetivo, mas o regulador e permitidor € o direito.

EHLERMANN também vé a Comunidade como fonte de direito e neste
aspecto é onde elenca uma série de problemas e tensdes, como por exemplo os tidos
pelas diretivas. Apenas poucas regras juridicas materiais sdo fixadas pelos Tratados.
No mais assumem importancia as decisdes dos 6rgdos. Para tanto, a Comunidade
desenvolveu ja nos primérdios de sua existéncia uma atividade legislativa admirével.
Valeu-se de instrumentos especificos, tais como as diretivas. Essa op¢do ensejou
determinados problemas, especialmente relacionados com a necessidade de
transposi¢cdo, que € uma caracteristica desse modelo de norma. Outros se referem a
estrutura federativa da Comunidade’’.

Outras questdes apreciadas pelo autor para explicar o papel do direito tratam
da limita¢do da competéncia entre a Comunidade e os Estados-membros, da limita¢do
da competéncia entre os 6rgaos comunitdrios, das modalidades de votacao dentro dos
orgdos, seja unanimidade ou maioria qualificada, da relagdo do direito comunitdrio
com o direito nacional, bem como da importante questdo da aproximacao do direito
que, para o autor, ¢ uma das mais nobres tarefas da Comunidade’®.

Também o estudo do papel do direito na Comunidade envolve a interpretagao
do direito secundario. Nesse campo, EHLERMANN fundamenta cinco questdes
problematicas, quais sejam, a pluralidade de 11’nguas79, que faz com que uma palavra
descreva coisas distintas, a enorme complexidade da legislacdo comunitdria, que nao
permite uma clarificacdo, o fato de que quanto mais dificil é a discussdo ou
negociacdo, maior € a tentagao de vencer antagonismos com compromissos formais, o
que, por sua vez, enseja mais legislacdo, dificuldades relacionadas a natureza
federativa, especialmente o poder de bloqueio dos Estados-membros em matérias de
competéncia concorrente e, por fim, a necessidade que as lacunas do direito
comunitdrio tém de serem completadas, especialmente o fato de nem sempre se saber
quem deve completd-las, se o direito nacional ou os principios do direito
comunitério™. Mas por certo o direito!

> Ressaltado também pela doutrina do Mercosul em BALBOA, Omar Alberto. Los procesos de
integracion y el derecho, p. 324-325 e em CARVALHO, Evandro Menezes. A integracdo econémica e
o controle das ajudas estatais: uma evolugdo do direito da concorréncia nos paises do Mercosul, p.
11-16.

76 EHLERMANN, C.-D. Die Europdische Gemeinschaft und das Recht. In: BORNER, Bodo;
JAHRREIB, Hermann; STERN, Klaus (Hrsg.). Einigkeit und Recht und Freiheit: Festschrift fiir Karl
Carstens zum 70. Geburtstag am 14. Dezember 1984, p. 83.

7 Idem, p. 85.

8 Idem, p. 86-88.

™ O pluralismo lingiiistico como questdo da protecio da identidade cultural é visto em JAYME, Erik.
Identité culturelle et intégration: le droit internacional privé postmoderne, p. 192-193.

% EHLERMANN, C.-D. Op. cit., p. 89-90.
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O papel do direito na constru¢do da Comunidade Européia transcende esta, a
primeira vista parcialmente negativa 6tica, que vé tensdes, conflitos, problemas em
geral, problemas na transposi¢do de regras e atinge o fato de ter exatamente servido
para regular esta série de questdes, ter dado cardter a Comunidade e ter sido a base
cientifica para a definicdo de conceitos como o de mercado comum, mercado interno,
concorréncia e ajudas publicas, de empresa comunitdria, bem como de tantos outros
principios, apenas para citar alguns exemplos. Em exaltagdo, lembra LENZ que “O

direito comunitario é o que de mais precioso a Comunidade possui™®'.

Também SCHWARZE, ao se ocupar com a questdo, observa que “o direito
comunitdrio europeu desempenhou e ainda desempenha um saliente papel como
elemento de construgﬁo”gz. Em seu artigo, ele caracteriza métodos, caminhos e formas
que sdo intrinsecos do direito comunitério e que ajudaram a Comunidade a ter a forma
juridica atual. Assim, o direito comunitdrio proporcionou uma infra-estrutura e com
isso conduziu uma nitida contribuicao para a formagao e coesdo da Comunidade®.

Nao se trata apenas de uma ordem juridica a disposi¢do para decidir disputas,
mas sobre ela recai uma funcao instrumental de estabelecimento de condi¢des para a
integracdo. Isto €, ndo deve servir apenas para a seguranga de uma ordem politica e
econdmica, mas também cumprir sua fun¢do como instrumento de integracdo a
servico do desenvolvimento da Comunidade™.

Quase em sede de conclusao, SCHWARZE questiona qual papel futuro terd o
direito no sistema comunitdrio. Para ele, serd o de garantir a situagcdo juridica da
Comunidade, isto €, a acquis communautaire, garantir que a defesa dos direitos
fundamentais e dos direitos subjetivos de prote¢ao nao recue, o de ndo se permitir ser
alterado em tempos de crise econdmica, que a eficicia do direito ndo se limite a um
padrdao minimalista ou que a integracdo niao venha a ter um cariter mais estreito
determinado pela jurisprudéncia, que estaria, assim, optando por uma alternativa
incorreta e que a Comunidade ndo renuncie, em fase de reorganizacdo, alargamento
ou tempos de antagonismos econdmicos ou sociais ao sistemdtico e controlado papel
do direito como instrumento da integracdo. Uma concepcdo minimalista do direito,
em momentos como esse, para o autor, ndo ofereceria a necessdria protecdo para
modificagdes estruturais e aprofundamentos. Tal papel do direito ndo deve ser
roubado®. Nio é, contudo, atualmente, de se temer um retrocesso.

Uma outra linha de raciocinio seria ressaltar, além do papel do direito em
geral, também o especifico papel do direito da concorréncia®™. Ainda que na época

8 LENZ, C. O. Op. cit., p. 104.

82 SCHWARZE, lJiirgen. Das Recht als Integrationsinstrument. /n: CAPOTORTI, F.; EHLERMANN,
C.-D.; FROWEIN, J. et alli (Hrsg.). Du droit international au droit de I'integration: Liber Amicorum
Pierre Pescatore, p. 637.

8 Idem, p. 638-641.

5 Idem, p. 641-643.

% Idem, p. 646-650.

% Como fazem CARVALHO, E. M. Op. cit., p. 16-21; WAELBROECK, Michel; FRIGNANI, Aldo.
Derecho Europeo de la competencia, p. 24; von der GROEBEN, H. EG-Wettbewerbsregeln und
Wettbewerbspolitik als Instrumente der europdischen Integration. In: WETTBEWERBSORDNUNG im
Spannungsfeld von Wirtschafts- und Rechtswissenschaft: Festschrift fiir Gunther Hartmann, p. 105-
122; von der GROEBEN, H. Die Aufgaben der Wettbewerbspolitik im Gemeinsamen Markt und in der
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ndo entendida como uma liberdade econdmica fundamental, o TCECA regulamentava
a liberdade de concorréncia nos artigos 60 a 67. Os artigos 60 a 64 regulamentavam a
fixagdo de pregos. Determinagdes correspondentes ao entdo TCEE estavam contidas
nos artigos 65 a 67 do Tratado. Os artigos 65 e 66 versavam sobre os acordos e
concentracdes de empresas, enquanto o artigo 67 tratava das infracdes as condi¢des de
concorréncia®’. A aplicacio do TCECA, diferentemente da do TCEE, era
independente de afetacdo sensivel do comércio entre os Estados-membros®®. Para
tanto, ele substituiu todas as legislacdes nacionais relativas a concorréncia aplicavel
ao setor de carvdo e aco, o que eliminou os problemas da relagdo entre normas
nacionais e comunitdrias®. Outra diferenca sensivel entre o TCECA e o TCEE é que
aquele dispunha de regras quanto a concentra¢do de empresas no artigo 66 e este teve
inicialmente de desenvolver uma aplicagdo subsididria de outros artigos, vindo a
contar somente muito tempo depois com uma legislacio prépria a regular tal
fendmeno.

Ja o TCEEA nao contém disposicdes especificas no ambito da concorréncia.
Para tanto, valem as do hoje TCE. Todavia, no TCEEA ha4 trés artigos que se referem
marginalmente a concorréncia. Nenhuma outra referéncia se fez com excec¢do dos
artigos 67 a 69 relativos a formacdo dos pregos.

O TCE traz atualmente em seus artigos 81 a 89 a principal normatizagdo
concorrencial da Comunidade. As regras dos artigos 81 e 82 s@o mais severas que as
do TCECA, pois elas ndo prevéem excecao alguma para os casos de abuso de posi¢ao
dominante, por exemplo. A importante contribui¢do deste direito ao mercado comum
e a integracdo das economias serd deduzida do préprio trabalho aqui apresentado.

Atlantischen Partnerschaft, p. 1001-1015 e EHLERMANN, C.-D. The contribution of EC competition
policy to the single market, p. 257-282.

87 GOLDMAN, Berthold; LYON-CAEN, Antoine. Derecho Comercial Europeo, p. 692-694.

% CAMPELLO, Dyle. O direito da concorréncia no direito comunitdrio europeu: uma contribuicdo ao
MERCOSUL, p. 30 e WAELBROECK, M.; FRIGNANI, A. Op. cit., p. 146.

% Para ALVES, a assinatura do TCE anos apés demonstrou uma inversio desta tendéncia de
supranacionalidade. Naquela oportunidade, os Estados-membros ndo quiseram abdicar de uma parte da
soberania. Muitos Estados recém tinham aprovado leis de concorréncia. Ademais, o TCECA envolveu
apenas um setor com cerca de 400 empresas, no qual foi mais ficil obter uma rentncia as competéncias
soberanas nacionais. ALVES, J. de J. F. Op. cit., p. 22. Ver ainda CAMPELLO, D. Op. cit., p. 140-141.
Atualmente, todavia, o processo de europeiza¢do parece demonstrar um retorno a inicial tendéncia,
como serd visto no segundo capitulo deste estudo.
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Demonstrada a relevancia do direito para um processo de integracdo, retorna-
se agora a apresentacdo das fontes secunddrias. O direito secundério é produzido pelas
instituicdes da Comunidade dotadas de poder legislativo, tal como o Conselho e a
Comissdo’”, e se apresenta primordialmente sob a forma de regulamentos e diretivas.

Os regulamentos sdo considerados os atos juridicos mais importantes. Por
intermédio desses diplomas legais as instituicdes podem interferir eficazmente nas
ordens nacionais’'. Assim, uma primeira diferenca dos regulamentos para os demais
diplomas € que eles possuem cariter geral, sdo obrigatérios em todos os seus
elementos e diretamente aplicdveis, sem a necessidade de qualquer intervengdo ou
aprovacdo nacional, em todos os Estados-membros, € 0s outros obrigam somente
destinatdrios certos e determinados. Isso significa que eles ndo precisam da
colaboracdo dos 6rgdos legislativos nacionais, seja esta em forma de transformacao,
adocdo, ratificagdo, incorporacdo ou recepcdo para gozarem de seus efeitos, ou de
qualquer outro ato de transposicdo ou lei de execugﬁogz. Por obrigatoriedade se
entende que as institui¢des comunitdrias podem impor a observancia desses diplomas
legais. Por fim, a aplicabilidade direta, que serd melhor tratada adiante, enquanto
principio do direito comunitario que €, estd diretamente ligada ao poder normativo
conferido a este novo ramo do direito. O principio leva em conta que o ato ndo seja
apenas formalmente um regulamento, mas que assim seja também por seu contetido
material.

E, dito de outra forma, ato que estabelece regra, estipula obrigagdo ou confere
direito a todos os que se incluam na categoria de destinatario que o regulamento fixa.
Diferentemente, como se verd, das diretivas, o regulamento € um instrumento rigido
de uniformizagao juridica.

Um regulamento pode também criar direitos e deveres diretos aos cidadaos.
Eles sdo destinatarios dos regulamentos, ao lado dos 6rgdos comunitdrios e dos
Estados-membros”®. Os regulamentos criam uma vinculac¢do juridica direta entre os

% 0O artigo 249 determina que o Conselho e a Comissdo, para o desempenho de suas atribuicdes e nos
termos do Tratado, adotam regulamentos e diretivas. A divisdo interna entre os 6érgdos para o exercicio
desta competéncia legislativa é encontrada nos artigos 202 e 211 TCE. Assim, o Conselho assegura a
coordenacdo das politicas econdmicas gerais dos Estados-membros e a Comissdo tem a competéncia
em quatro grandes dmbitos, quais sejam o controle da aplicacdo do direito comunitdrio primdrio e
secunddrio, formulacido de recomendagdes e pareceres sobre matérias que sdo objeto do Tratado, poder
de decisdo préprio na formacdo dos atos do Conselho e do Parlamento Europeu e exercicio da
competéncia que o Conselho lhe atribua para a execugdo das regras por ele estabelecidas. De acordo
com o artigo 94 TCE, as diretivas para a aproximac¢do das disposi¢des legislativas sdo adotadas pelo
Conselho, deliberando por unanimidade, sob proposta da Comissdo. Assim, a Comissdo € que tem o
direito de iniciativa na questdo da propositura de diretivas deste tipo. Mas o Conselho tem o dever de
ouvir o Parlamento Europeu e o Comité Econdmico e Social. Tal procedimento, se ndo realizado, causa
a nulidade da diretiva. Caminho diferente seguem as diretivas destinadas a efetivagdo do mercado
interno, como por exemplo as previstas nos artigos 14 e 95 TCE. Elas podem, segundo o artigo 251
TCE, ser deliberadas pelo Conselho, por maioria qualificada e apds parecer do Parlamento Europeu.
Uma compreensdo basica deste sistema € necessdria para o melhor entendimento da terceira parte deste
capitulo. BISCHOF, H. H. Op. cit., p. 48.

' STELZER, J. Op. cit., p. 105.

%% Para STELZER, “Em decorréncia desta especificidade, o regulamento é equiparado  lei nacional,
estabelecendo obrigacdes ou conferindo direitos a (...) todos sob sua égide. A natureza juridica do
regulamento (...) representa verdadeira lei européia”. Idem, p. 106. Neste mesmo sentido ver KOENIG,
C.; HARATSCH, A. Op. cit., p. 98.

% ARNDT, Hans-Wolfgang. Europarecht, p. 52-53.
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cidadaos dos Estados-membros, também®*. Por tal, eles ndo sdo mais exclusivamente
sujeitos de direito dos Estados, mas, paralelamente, sujeitos do direito comunitério,
isto é, cidaddaos comunitarios. Isso demonstra aos cidaddos o sensivel carater
supranacional do direito comunitdrio. Por conter um efeito direto, o regulamento
autoriza ou obriga individuos e pode ser invocado perante tribunais e oOrgdos da
administra¢ao nacionais.

Ele tem preferéncia a uma norma nacional contraria. O direito nacional é
inaplicdvel, se ndo compativel com o regulamento. A sua aplicabilidade direta torna
incompativel o emprego de medidas legais dos Estados-membros a ele contrarias.
Também em funcdo dela, todos os Estados sdo obrigados ao disciplinado nele, a
respeitarem o poder de bloqueio e a ndo tomarem medidas que possam afetar o
alcance de tal ato. Leis internas dos Estados, em contrariedade ao disposto em um
regulamento, em fun¢do da preferéncia do direito comunitario sobre estas, perdem a
aplicabilidade%. Ele é, ainda, mais forte que a constitui¢do de um Estado-membro’®.
Esta preferéncia perante o direito dos Estados-membros foi determinada pelo Caso
Costa c. Enel”’.

Por fim, contém uma validade geral. Esta caracteristica o diferencia das
sentengas, por exemplo, pois estas somente possuem validade individual. Ele, por sua
vez, regula geral e abstratamente um indefinido nimero de matérias, motivo pelo qual
tem qualidade de regra juridica’. Perante uma lei, a diferenca que pode ser apontada
ao regulamento é que ele ndo advém de um parlamento, mas, na visdo alema, de um
Conselho ndo diretamente democraticamente legitimado’”.

O segundo mais importante instrumento comunitario de direito secundario € a
diretiva. A sua concepc¢do encontra-se no artigo 249, n. 3 TCE. Trata-se do mais
interessante instrumento da Comunidade'®. A diretiva ¢ ato emitido pelo Conselho ou
pela Comissdo que vincula os Estados-membros quanto ao resultado a ser alcangado.
Deixa, no entanto, as instancias nacionais a competéncia quanto a forma e aos meios
de implementacdo do seu conteido no ordenamento interno.

Como se observou, o regulamento busca uma uniformizagdo juridica. As
diretivas, por sua vez, sdo mais flexiveis, e buscam apenas uma espécie de
harmonizacdo comunitdria das vdrias legislacdes dos Estados-membros, promovendo
uma aproximacdo legislativa'®'. Ndo é, como os regulamentos, diretamente aplicavel,
conforme se 1€ no artigo 249 TCE, necessitando, pois, de transposicao.

% BISCHOF, H. H. Op. cit., p. 45.

% KOENIG, C.; HARATSCH, A. Op. cit., p. 98.

% Caso Leonesio c. Ministério da Agricultura e Assuntos Florestais Italiano, EuGH, Slg. 1972, p. 287.
97 Caso Costa c. Enel, EuGH, Slg. 1964, p. 1251.

% BISCHOF, H. H. Op. cit., p. 43.

% Idem, p. 44. Tal argumentacio pode ser vista no Caso Maastricht, do Tribunal Constitucional Federal
alemdo, onde contrariedades constitucionais dos tratados da Comunidade com o pensamento alemado
serviram para a condug¢do de queixas judiciais contra as determinacdes deles. Caso Maastricht,
Coletanea Oficial do Tribunal Constitucional Federal alemio (Entscheidungssammlung des
Bundesverfassungsgerichts) n. 89, a. 1993, p. 155 e seguintes.

1% BISCHOF, H. H. Op. cit., p. 49.

01 por todas estas caracteristicas, que sdo mais maledveis que as dos regulamentos, mas, sobretudo,
pela identificacdo das diretivas com o propdsito de harmonizagdo, entre outros processos que poderiam
ter sido preferidos, é que se julga ter o Conselho acertadamente optado pela elaboragcdo de uma diretiva
em vdrios aspectos a harmonizar. Sobre uma confusio até mesmo nos Tratados em relag@o as técnicas
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Nesse caso, os governos nacionais podem escolher o método de aplicacio,
forma e meios de implementacdo do seu conteudo no ordenamento interno. Sao leis
flexiveis, espécies de leis-objeto, cuja incorporacdo nos ordenamentos nacionais €
relativa quanto ao instrumento e obrigatéria quanto ao objetivo102 para os Estados-
membros. Esse mecanismo concede ao legislador nacional um certo espaco de tempo
quando da transformagdo em norma interna do assunto nela disposto.

Ao deixar aos Estados-membros a escolha das formas e dos meios de
implementacdo no seu territério, os Tratados entenderam que estes estdo mais
capacitados a decidir pela melhor maneira de conciliar as questdes comunitarias com
as nacionais'®. Na verdade, essa faculdade de escolha da forma e meio de
implementacdo, que foi limitada pelo Tribunal com a imposi¢dao de duas observacoes,
quais sejam, a de que a forma e o meio escolhidos devem ser os mais proprios para a
garantia do efeito util da diretiva e as normas devem corresponder as utilizadas até
entdo para o trato das correspondentes matérias'™, fez com que os Estados-membros

em geral ver MARQUES, C. L. Op. cit., p. 61, nota 52. Em muitas situa¢des, a utilizacdo do ato de
direito comunitdrio configurado como diretiva na busca de uma harmonizacido de normas protetivas do
consumidor, foi estratégia e decisdo do Conselho acertadas. Extensa lista de diretivas comunitdrias no
ambito da prote¢do ao consumidor pode ser vista em BISCHOF, H. H. Op. cit., p. 16 e 120. Em
verdade, observa-se uma opcdo do legislador comunitdrio por um documento com caracteristicas de
uma diretiva por considerar que ela apresenta a melhor maneira de harmonizag¢do de um tema na busca
de uma seguranca minima em escala européia. Por exemplo, o papel da diretiva na regulamentacio da
protecdo ao consumidor se limita a estabelecer um minimo indispensdvel de regras materiais, desde que
suficiente para proteger o consumidor. Assim a publicacdo oficial COMUNIDADES Europeias:
Comissdo. Os direitos dos consumidores no mercado comum, p. 7. Um detalhado estudo sobre a
Diretiva n. 85/374/CEE do Conselho em matéria de responsabilidade decorrente dos produtos
defeituosos pode ser visto em JAEGER JUNIOR. Nele, o autor aborda os motivos que levaram o
Conselho da entio Comunidade Econdmica Européia a optar por uma diretiva com vistas a
aproximacdo das disposi¢des legislativas, regulamentares e administrativas dos Estados-Membros. Trés
sdo os grandes objetivos da Diretiva que podem ser apontados: o primeiro deles é o de aproximar as
legislagdes dos Estados-membros, através da técnica da harmonizagdo. Este propésito estd
proximamente ligado a emissdo de diretivas em geral. O segundo objetivo é o de assegurar um elevado
grau de protecdo aos consumidores comunitdrios e, por fim, fica evidente que a Diretiva ainda
pretendeu reduzir as disparidades legislativas fundadas em ordenamentos nacionais préprios e distintos
entre si em matérias tdo importantes. JAEGER JUNIOR, A. Op. cit., p. 213-257. Esta qualidade de
técnica de legislacdo que a diretiva apresenta foi outro fator que pesou na sua escolha pelo Conselho.
Segundo MARQUES, este cardter minimal garante um minimo de seguran¢a e adequag@o dos servicos
e produtos, nacionais ou importados, comercializados nos mercados abertos de hoje, nunca patamares
méaximos. Para a autora, “A legislagdo européia nunca tentou ser geral, sempre foi topica e parcial, hoje
¢ mesmo um patamar minimo para os paises”. MARQUES, C. L. Op. cit., p. 55-62. Até para preservar
0S casos em que as normas nacionais sdo mais protetivas, e se trata de uma valvula de escape dos
conflitos pds-modernos. MARQUES, C. L. A insuficiente protegdo do consumidor nas normas de
Direito Internacional Privado — da necessidade de uma Convengdo Interamericana (CIDIP) sobre a
lei aplicdvel a alguns contratos e relacdes de consumo, p. 20. Para conhecer os conflitos pds-modernos
nesta drea ver JAYME, E. Op. cit., p. 9-268.

2 MARQUES, C. L. A protegdo do consumidor: aspectos de direito privado regional e geral, p. 705.
19 Segundo a ligio de STELZER, “Por forma entendam-se as técnicas legislativas, regulamentares ou
administrativas concernentes a cada Estado-membro das CE. O meio, por sua vez, significa quais as
institui¢cdes suscetiveis de implementar o objetivo delineado na diretiva”. STELZER, J. Op. cit., p. 110.
1% A transposi¢do deve ser suficiente para assegurar a seguranga e clareza do direito. Para tanto sdo
necessdrias normas internas vinculativas. Nao se trata de efetiva transposicdo a realizada por mera
medida administrativa nacional que possa ser a qualquer momento modificada. O Tribunal exige uma
transposi¢do ndo duvidosa, para o que geralmente se precisa de uma lei material. KOENIG, C.;
HARATSCH, A. Op. cit., p. 99.
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apresentassem variacdes sensiveis, atitudes muito diferentes entre si no processo de
consolidagdo das leis da Comunidade.

A andlise desse instrumento normativo envolve a questio da transposicdo'”,
muito embora apresente, em certas condi¢des, segundo jurisprudéncia do Tribunal, o
efeito direto'®. A transposicdo pode se dar por diversas maneiras. O Estado-membro,
desde que ndo esteja atrelado a algum mecanismo em especifico por seu ordenamento
interno, pode decidir entre decreto do executivo, lei do parlamento, medidas préticas
da administracdo federal ou estatal, etc.'”’. O mais comum para esclarecer esse
processo € dizer que a diretiva é um instrumento afeto a dois niveis. Primeiro é
emitida e depois os Estados-membros aos quais ela € dirigida devem transpo-la. As
mesmas sé dispdem de aplicabilidade direta quando os Estados-membros nao
promoverem a transformac¢do no prazo estipulado108 e se os seus termos forem

suficientemente precisos e imperativos'®”.

Um outro efeito que as diretivas comportam, ademais do de transposicao, € o
dirigido aos 6rgdos judiciais nacionais. Segundo este, os tribunais sdo obrigados a
uma interpretacdo do direito nacional em conformidade com o direito comunitario,
isto é, no caso, conforme a diretiva''’.

Por fim, é de se acrescentar que o grau de detalhamento de uma diretiva
também € um mecanismo de limitacdo da liberdade dos Estados-membros, ja que a
obrigacdo de transposi¢do, nessas hipdteses, entende-se como uma transcricdo da
diretiva. Se a regra disciplinada na diretiva for detalhada, os Estados-membros devem

105 CASELLA, P. B. Op. cit., p. 134. Como as diretivas ndo cont€ém normas exclusivas, elas oferecem
aos Estados, por ocasido da transposi¢cdo em direito interno, uma margem de decisdo, com limites
méaximos e minimos para a disposi¢do interna conter, dentro dos quais os Estados devem promover
todas as medidas adicionais que sejam necessdrias para o atingimento dos objetivos propostos.
BISCHOF, H. H. Op. cit., p. 50.

1% MANGAS MARTIN, A.; LINAN NOGUERAS, D. J. Op. cit., p. 399.

"7 MARQUES, C. L. Op. cit., p. 705. A titulo de exemplo, a inclusdo de disposi¢ido no Cédigo Civil é
uma das formas de transposicao das diretivas, cuja opg¢do, como visto, ¢ do Estado-membro. A Itélia,
por exemplo, para a transposi¢do de diretivas relacionadas ao consumidor optou por modificar
pontualmente a parte especial de seu Codice Civile em matérias de direito do consumidor. A Franca
preferiu organizar o Code de la Consommation. A Alemanha optou, entre outras medidas, por incluir
na parte geral de seu cddigo de 1896, entre os sujeitos de direito (da pés-modernidade) o consumidor e
o empresdrio/fornecedor. Assim, segundo MARQUES, as rela¢des de consumo sdo desde junho de
2000 direito civil geral na Alemanha. MARQUES, C. L. Normas de protecdo do consumidor
(especialmente, no comércio eletronico) oriundas da Unido Européia e o exemplo de sua
sistematizagdo no Cédigo Civil Alemdo de 1896 — noticia sobre as profundas modificacées no BGB
para incluir a figura do consumidor, p. 76-77.

1% As diretivas contém um prazo, dentro do qual devem ser transpostas pelos Estados-membros em
direito interno, sendo que este deve ser criado, modificado ou removido, conforme a necessidade. Eles
ndo podem alegar determinacdes, praticas ou circunstancias internas para o ndo-cumprimento desta
obrigacdo. Caso Comissdo c. Bélgica, EuGH, Slg. 1988, p. 3271, apartado 7.

19 MANGAS MARTIN, A.; LINAN NOGUERAS, D. J. Op. cit., p. 402.

""" GEBAUER, Martin. Grundfragen der Europiiisierung des Privatrechts: Eine Untersuchung
nationaler Ansdtze unter Beriicksichtigung des italienischen und des deutschen Rechts, p. 179-201;
GRUNDMANN, Stefan. Richtlinienkonforme Auslegung im Bereich des Privatrechts — insbesondere:
der Kanon der nationalen Auslegungsmethoden als Grenze?, p. 399-424; EHRICKE, Ulrich. Die
richtlinienkonforme Auslegung nationalen Rechts vor Ende der Umsetzungsfrist einer Richtlinie, p.
553-559; PFEIFFER, Thomas. Richtliniekonforme Auslegung im Privatrecht, p. 171-194 e MANGAS
MARTIN, A.; LINAN NOGUERAS, D. J. Op. cit., p. 415-420.
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diretamente observar a norma. Entdo, a liberdade de decisdo que os Estados-membros
possuem se reduz a um “dever de perfeita transcricao™ .

Em sintese, os regulamentos sdo atos juridicos primordiais, que prevalecem
sobre todos os demais. J4 as diretivas, também sdo obrigatdrias, mas somente se
aplicam aos Estados-membros aos quais sejam destinadas e deixam a eles margem de
escolha quanto a forma e modo de implementarem os objetivos nelas determinados.
Em algumas situa¢des assumem aplicabilidade direta, especialmente se o contetido se
apresentar de forma clara e incondicionada, quando favoreca um cidaddo, haja
expirado o prazo de transposi¢do ou esta tenha se dado de maneira ilegal, assumindo,
assim, por obra do Tribunal, natureza juridica igual a dos regulamentos.

Em verdade, quanto aos efeitos, as diretivas recebem as mais variadas
consideragdes. Vale lembrar que as diretivas da Comunidade sdo dirigidas aos
Estados-membros. Mesmo assim, a presen¢a cada vez mais constante de diretivas
detalhadas ensejou o surgimento de trés questdes: se podem tais diretivas criar direitos
dos cidaddos contra o Estado, criar deveres dos cidaddos perante o Estado''? e se
podem criar direitos e deveres entre os cidaddos'"”. Em sintese, a questio gira em
torno de saber se as diretivas encontram aplicabilidade direta e efeito direto. O tema é

extremamente importante e tem sido discutido acirradamente''.

Vale referir que a mais vibrante questao refere-se ao efeito direto horizontal
das diretivas, isto €, aos deveres e direitos dos cidadaos entre si''>. A doutrina diz que
uma diretiva que cria obrigacdes individuais também € empregada na relagcdo
horizontal entre individuos''®. Ainda, quando uma diretiva possui um ambito de
decisdao completamente limitado, ela tem aplicabilidade direta e ndo precisa de
transposicdo, nem em relacdo as obrigacOes criadas. Nesse sentido, cidaddos

comunitdrios poderiam, entre si, invocar aplicabilidade direta de diretiva detalhada'"’.

. . . 118 ~ 11 £
Mas o Tribunal negou um efeito horizontal °. A regra, que comporta excecoes &

que ele ndo existe'*".

""" ARNDT, H.-W. Op. cit., p. 54. Para BISCHOF, a prética nesta questio mostra que a inten¢io do
criador dos Tratados em muitos casos ndo € observada. As matérias tratadas pelas diretivas sdo
complexas e numerosas, o que faz com que as destinadas a aproximacdo de normas para o
funcionamento do mercado comum necessitem ser detalhadas, o que, segundo o autor, representa um
desenvolvimento do direito contrdrio a intencdo original da integra do artigo 249 TCE. Para ilustracio,
BISCHOF citou quatro exemplos envolvendo diretivas detalhadas, entre os quais a demanda da
Comissao c. Dinamarca, EuGH Slg. 1987, p. 4069, fundada nas Diretivas n. 67/548 e n. 79/831.
BISCHOF, H. H. Op. cit., p. 50-51.

12 JARASS, Hans D.; BELJIN, SaSa. Grenzen der Privatbelastung durch unmittelbar wirkende
Richtlinien, p. 725-736.

'3 BISCHOF, H. H. Op. cit., p. 53 e MANGAS MARTIN, A.; LINAN NOGUERAS, D. I. Op. cit., p.
403-410.

4 pode ser conferido em JARASS, H. D.; BELJIN, S. Op. cit., p. 714-737, que apresenta julgamentos
do Tribunal de 2004; ARNDT, H.-W. Op. cit., p. 55-57; BISCHOF, H. H. Op. cit.,, p. 53-56;
BLECKMANN, Albert. Zur unmittelbaren Anwendbarkeit der EG-Richtlinien, p. 774; KOENIG, C.;
HARATSCH, A. Op. cit., p. 99-100 e em REICH, Norbert. Binnenmarkt als Rechtsbegriff, p. 209-210.
"5 JAYME, E. Haustiirgeschiifte deutscher Urlauber in Spanien: Horizontale Wirkungen der EG-
Richtlinien und internationales Vertragsrecht, p. 220-222; JAYME, E. Identité culturelle et
intégration: le droit internacional privé postmoderne, p. 83-84; BISCHOF, H. H. Op. cit., p. 56 e
MANGAS MARTIN, A.; LINAN NOGUERAS, D. I. Op. cit., p. 410-412.

''® BISCHOF, H. H. Op. cit., p. 56.

""" BLECKMANN, A. Op. cit., p. 774 ¢ BISCHOF, H. H. Op. cit., p. 56.

"8 No que foi apoiado em JAYME, E. Op. cit., p. 84.
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Todavia, desenvolveu um outro caminho, no qual criou uma pretensao de
indenizacdo baseada no direito comunitdrio a favor do envolvido e contra o Estado
moroso'’!. E de se ressaltar que este &, também, um argumento contra a extensao do
efeito horizontal as diretivas entre os cidaddos. Além deste, a argumentacdo do
Tribunal é no sentido de que, segundo o artigo 249 TCE, as diretivas somente
vinculam os Estados-membros aos quais sdo dirigidas. E uma terceira a ser lembrada
€ que se tal efeito quisesse ser estendido, o 6rgado comunitdrio teria optado por um
regulamento, este sim, obrigatério em todos os seus elementos e diretamente aplicavel
em todos os Estados-membros.

Em sintese, um efeito direto entre privados, isto €, um efeito direto horizontal
de diretivas, foi negado. Para o Tribunal, ndo pode a diretiva criar direitos perante
outros particulares, apenas perante os Estados, e ainda refor¢cou que as obrigacoes,
neste sentido, servem os regulamentos. Outro fundamento de que ndo haja efeitos
entre particulares é que um ndo pode ser castigado e o outro beneficiado, o que seria o

resultado de dar direitos a uma parte e impor obrigacoes a outra'*%.

Por fim, uma correta transposi¢cdo de diretivas pelos Estados-membros ¢é
condi¢do para o controle e eliminagdo das praticas restritivas da concorréncia. O
movimento de construcao juridica do processo de integracdo ndo fica completo sem
isso ser observado. Os prejuizos oriundos dessa deficiéncia também foram causa da
origem de uma pretensdo de indenizagdo contra diretiva ndo transposta ou de
defeituosa transposic¢ao.

A questao da pretensdo de responsabilidade estatal por ato contrario ao direito
comunitdrio vem tratada mais a seguir como principio comunitdrio desenvolvido pelo
Tribunal. Todavia, o assunto tem uma vinculacdo inafastivel com as diretivas, pois
foi numa delas que o caso que deu origem ao principio foi apoiadom. Resumindo,
tomando em conta que o tema serd aprofundado, o Tribunal determinou uma
interpretacdo do direito nacional em funcdo das diretivas, ndo permitiu nenhum efeito
horizontal das mesmas, mas determinou indeniza¢do contra os Estados pela ndo-

o~ 124 125
transposicao adequada ~" ou dentro do prazo .

Além de regulamentos e diretivas, o artigo 249 TCE prevé outros
instrumentos. Assim, o Parlamento Europeu e o Conselho em conjunto, bem como o

" JARASS, H. D.; BELIJIN, S. Op. cit., p. 722-725.

20 Idem, p. 721-722.

2 HAILBRONNER, Kay. Staatshaftung bei sdumiger Umsetzung von EG-Richtlinien, p. 284-289.

122 yer CLASSEN, Claus Dieter. Zur Bedeutung von EWG-Richtlinien fiir Privatpersonen, p. 83-87;
GUNDEL, Jorg. Neue Grenzlinien fiir die Direktwirkung nicht umgesetzter EG-Richtlinien unter
Privaten, p. 143-149; MAILLO GONZALEZ-ORﬁS, Jerénimo. Efecto directo limitado de las
Directivas: alcance y significado — En qué medida los particulares pueden sufrir perjuicios derivados
de una Directiva?, p. 37-61 e RICHTER, Stefan. Die unmittelbare Wirkung von EG-Richtlinien zu
Lasten Einzelner, p. 394-405.

12 Caso Francovich, EuGH, Slg. 1991, p. I-5357, apartado 38 e seguintes.

124 Mais sobre o0 assunto pode ser encontrado em KOENIG, C.; HARATSCH, A. Op. cit., p. 101.

125 Mais sobre o assunto pode ser encontrado em BISCHOF, H. H. Op. cit., p. 61-67.
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Conselho e a Comissdo sozinhos podem prolatar decisdes, promover recomendacoes,

oferecer pareceres e comunicacdes'*°.

Para a execucdo dos atos, a Comissao pode recorrer ao Tribunal. Também os
individuos podem, perante os tribunais nacionais, invocar o efeito direto de uma
diretiva ou decisdo dirigida aos Estados-membros, sem falar na pretensdao de
indenizacdo ja comentada. O direito comunitdrio primdrio escrito contém poucas
regras para a direta execucdo do direito comunitidrio, como por exemplo, a
necessidade das sentencas serem fundamentadas'®’. Também o direito comunitario
secunddrio trata s6 esporadicamente'”® da execucdo, por exemplo, através do pioneiro
Regulamento n. 17/62 ou de seu sucessor Regulamento n. 1/2003, no dmbito do
direito da concorréncia. E para a colmatacdo dessas lacunas o Tribunal desenvolveu
principios gerais do direito, que serdo vistos logo a seguir, apds o estudo dos 6rgaos
comunitérios de aplicacdo do direito.

1.1.c) Orgaos comunitarios
Uma vez estudados os principais atos normativos da ordem juridica

comunitdria, passar-se-4 a disposi¢cdo dos Orgdos comunitdrios. Na Comunidade
Européia, quatro 6rgdos podem ser designados de instituices'”, quais sejam a

12 Uma decisdo da Comissdo retrata as novas opgdes dela e pode até vir avante ao desenvolvimento
jurisprudencial. A decisdo é um ato Unico, dirigida a um Estado-membro ou a uma pessoa natural ou
juridica, ou aos Estados-membros e institui¢des, isto €, aos destinatdrios que ela designar, para os quais
todas as suas partes tém cardter vinculativo. Para o cumprimento de seus efeitos ndo é exigido nenhum
ato de transposi¢cdo adicional. Possui validade individual. Por isso as pessoas a quem ela € dirigida
devem ser expressamente nominadas ou individualizaveis. A decisdo € um ato comum em direito da
concorréncia e neste admbito tem significativa importancia. As recomendacdes sdo atos que nao
vinculam. Possuem, na maioria das vezes, fungdo politica ou de apelagdo. Surgem pela iniciativa dos
6rgdos da Comunidade. Sugerem comportamentos a serem observados, mas sem obrigatoriedade
juridica. Algo que pode ser entendido como conselhos. Os pareceres, assim como as recomendacdes,
sdo atos que ndo vinculam. Também possuem, na maioria das vezes, mera fungdo politica ou de
apelacdo. Com grande freqiiéncia a Comunidade é solicitada a oferecer um parecer. Apesar de ndo
serem vinculativos, recomendagdes e pareceres nem por isso sdo irrelevantes. Os Estados t€ém o dever
de levar tais instrumentos em consideragdo quando da interpretagdo de normas internas, especialmente
a feita pelos tribunais nacionais. As comunica¢des ndo possuem o cardter de norma juridica, ja que com
elas ndo € objetivada nenhuma produgdo de regras. No caso do direito comunitdrio da concorréncia, por
exemplo, onde s3o instrumentos muito utilizados, servem para informar as empresas da posi¢dao
juridica da Comissdo em determinado momento. Tém, ainda, a fun¢do de auxiliar na interpretacdo das
normas e mesmo de regulamentos. O catdlogo do artigo 249 ndo € exaustivo. Além dos atos formais
que os 6rgdos da Comunidade podem promulgar 14 disciplinados, hd uma lista de atos juridicos de
outros tipos. Neles se incluem as comunica¢des de programas, exposi¢do de motivos e atos para a
regulacdo das relacdes com terceiros Estados e organizagdes internacionais. Ainda devem ser
mencionados atos de efeito interno e atos de efeito externo. Dentre estas categorias sdo encontrados
determinagdes e despachos e deliberacdes e resolucdes. Afora estes, hd os atos para o exercicio do
poder administrativo. Assim, cada 6rgdo tem a autorizagdo de emitir ordens de servico, estatutos
pessoais ou normas processuais. Segundo a disciplina do Tratado de Nice para o artigo 10 TCE, o
Parlamento Europeu, o Conselho e a Comissdo podem acordar convénios interinstitucionais, o que
depende, claro, da concordancia dos trés 6rgaos. Mais informacdes podem ser obtidas em KOENIG,
C.; HARATSCH, A. Op. cit., p. 102-103; BISCHOF, H. H. Op. cit., p. 68; BALLARINO, Tito.
Manuale di Diritto Dell’ Unione Europea, p. 122-124 e em TESAURO, G. Op. cit., p. 154-159.

"2 FASTENRATH, U.; MULLER-GERBES, M. Op. cit., p. 194.

'8 Idem, p. 194.

1% Para STELZER, “uma institui¢do distingue-se dos outros érgios comunitarios em virtude de poder
tomar decisdes obrigatérias para os Estados-membros, para as suas préprias instituicdes e para as
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Comissdao, o Conselho, o Parlamento e o Tribunal de Justica das Comunidades
Européias. A estas estruturas institucionais compete zelar pela efetivacdo dos
principios acordados. Entre eles, destacam-se dois, com especial pertinéncia a este
estudo, assim a Comissao e o Tribunal de Justica das Comunidades Européias.

A Comissdo encontra-se regulada pelos artigos 211 a 219 TCE. E érgio
integrado por nacionais dos Estados-membros que, a0 mesmo tempo, sdo pessoas
independentes que nao se reportam aos seus governos.

A Comissdo compete a funcdo executiva e a iniciativa normativa'". Entre suas
competéncias encontram-se as de iniciar e impulsionar a politica comunitdria, velar
para que as disposicoes dos Tratados e os principios do mercado comum sejam
cumpridos, “dai a conhecida expressdo de ser guardida dos Tratados™"*', e executar o
direito comunitdrio. Com a atribuicao de atuar como verdadeira guardia dos Tratados
e da ordem juridica comunitaria, a Comissao zela pela boa aplicacdo das disposicdes
dos Tratados, bem como das decisdes das instituicdes comunitarias. A Comissio
compete, ainda, verificar as suspeitas do incumprimento das obrigacdes impostas aos
Estados-membros, e, no caso de confirmar, sua comunica¢do podera implicar num
processo perante o Tribunal'*%.

Por fim, para o atingimento dos objetivos, a Comissdo tem o direito de
recolher informacdes, aplicar sang¢des e agir sobre os Estados-membros, as
institui¢des comunitdrias e os particulares, consoante o disposto no artigo 213 TCE.

Por outro lado, a criagdo da Comunidade fez nascer um direito novo,
autdbnomo, chamado de comunitério, que goza de primazia e por tal é supremo na sua
relacdo com o direito nacional, que vem subdividido em originario e derivado, como
visto. Esse ordenamento necessita ser uniformemente compreendido por todos os
Estados-membros. Para tanto, uma jurisdi¢do especializada foi encarregada de ser a
ultima instancia para determinar a correta interpretacdo e aplicacdo do Tratado, tendo
se tornado base da edificag@o do direito comunitario. Essa jurisdi¢do € o Tribunal de
Justica das Comunidades Européias, o segundo importante 6érgdo comunitdrio tratado
aqui.

Ele desempenha o controle, na condicdo de guardido da interpretacdo e
aplicacdo, tanto dos Tratados constitutivos quanto do direito derivado. Assim, o artigo
220 TCE, da regulamentacdo que se prolonga até o artigo 245, estipula a condi¢ao do

pessoas fisicas e juridicas”. STELZER, J. Op. cit., p. 36. Ver também MATHIJISEN, P. S. F. R. Op.
cit., p. 27-28.

130 para OLIVEIRA, por ser “Considerada o motor da politica da Unido, tornou-se conhecida como o
ponto nevralgico da vida comunitdria, porque desse Orgdo partem as iniciativas legislativas e sobre seu
corpo funcional recaem as atividades de controle da Unido Européia”. OLIVEIRA, O. M. de. Op. cit.,
p. 153. Sobre a competéncia de iniciativa legislativa do 6rgio ver NASS, Klaus Otto. Eine Institution
im Wandel: Die Europdische Kommission. /n: IMMENGA, Ulrich; MOSCHEL, Wernhard; REUTER,
Dieter (Hrsg.). Festschrift fiir Ernst-Joachim Mestmdcker: zum siebzigsten Geburtstag, p. 411-432.

P OLIVEIRA, O. M. de. Op. cit., p. 160.

2 Qualquer pessoa pode por em causa um Estado-membro, apresentando uma dentdncia junto 2
Comissdo relativa a uma medida ou uma pratica imputdveis a um Estado-membro que considere
contrdria a uma disposi¢do ou a um principio do direito comunitario, através de formuldrio disponivel
na internet para ser imprimido, preenchido e fundamentado, que ndo é de uso obrigatério, no endereco
http://europa.eu.int/comm/secretariat_general/sgb/lexcomm/index_pt.htm, por simples carta para a
Comissdo, ou por entrega pessoal.
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Tribunal como garantidor do respeito do direito na interpretacdo e aplicacdo do
ordenamento. Com suas decisdes, “vai estruturando o corpus do direito comunitario
europeu”133, aplicavel, entre outros, aos Estados-membros e aos particulares. Faz ser
respeitado o conjunto normativo compreendido no direito comunitario, at€é mesmo no

que tange a aplicagdo interpretativa uniforme por parte das jurisdicdes nacionais.

Seu papel € tao importalnte134 que ndo se limitou a interpretar e aplicar as
disposi¢des do direito comunitario, vindo a definir e impor um conjunto de principios
fundamentais, que, na visao de CAMPOS, “permitiram edificar uma verdadeira
ordem juridica comum aos Estados da Comunidade”135, criando mesmo um certo
federalismo juridico europeu. Ainda para o autor, algumas das decisdes deste 6rgao
com sede em Luxemburgo tém forca executdria nos territérios dos Estados-membros.
Como jurisdi¢@o constitucional, garante o integral respeito das regras dos Tratados de
Paris e Roma, bem como na condicao de responsavel pela interpretacdo e aplicacao

. .. . . .. .., . 136
uniformes do direito comunitério assegura a unidade do corpus juris comunitdrio ™.

Como jé afirmado, sua jurisprudéncia € fonte do direito comunitdrio'”’, e é ela
quem garante a uniformidade desse direito e da vigéncia e aplicacdo. O 6rgdo, em si,
tem competéncia tdo ampla que chega ao ponto de abranger todos os dominios onde a
intervencao dos tribunais de qualquer Estado-membro possa afetar, de qualquer modo,
o funcionamento da Comunidade.

Para o exercicio das competéncias lhe conferidas, foram instituidas diversas
formas de processo, que a legislacdo distingue entre comum e especiais. As espécies
de acdes sdo a por incumprimento, o recurso de anulagdo, a por omissao, a fundada na
responsabilidade civil e o recurso ordindrio'*®. Ainda haveria que se tratar do Tribunal

o . < 13
de Primeira Instincia, mas o espaco nio permite'*’.

¥ CASELLA, P. B. Op. cit., p. 119.

'**'O papel do Tribunal ¢ ressaltado na doutrina em STOFFEL VALLOTTON, N. El Tribunal de
Justicia como 6rgano de impulso de la Unién Europea. In: PEREZ GONZALES, Manuel et alli.
Desafios del Mercosur, p. 25-42 e em TOTH, A. G. The Authority of Judgments of the European Court
of Justice: Binding Force and Legal Effects, p. 1-77.

13 CAMPOS, Jodo Mota de. Direito Comunitdrio, p. 300, v. 1.

B8 1dem, p. 307.

137 FRADERA afirma, sem temor de errar, que o direito comunitario é, em grande parte, um produto
jurisprudencial. Este trabalho criador seria de extrema riqueza. A eficiéncia da jurisprudéncia seria
sensivel em campos como interpretacdo dos objetivos da Comunidade e criacdo do direito. Sobre a
importancia do TICE e o papel de uma jurisprudéncia européia criadora na elaboragdo e interpretacdo
de um direito novo, sui generis, ver FRADERA, V. M. J. de. Op. cit., p. 383-396.

8 SAMTLEBEM, Jiirgen. A solu¢io de controvérsias na Unido Européia e no Mercosul. In:
HOFMEISTER, Wilhelm; TREIN, Franklin. Anudrio Brasil-Europa 2002: solu¢do de controvérsias,
arbitragem comercial e propriedade intelectual, p. 70-74. Sobre o recurso por incumprimento ver
SILVA, Karine de Souza. O recurso contra os Estados-membros da Comunidade Européia por violagdo
ao direito supranacional. /n: PIMENTEL, Luiz Otévio (org.). Direito Internacional e da Integragdo, p.
492-496.

1% Resumindo, vale dizer que ele foi instituido em 24 de outubro de 1988, com base em aprovagdo que
se deu no Ato Unico Europeu. Este tribunal tem sua origem na necessidade de solucionar o problema
do aumento progressivo das demandas ajuizadas no Tribunal, causado pelo alargamento da
Comunidade, ampliacdo das competéncias do Tribunal e pela crescente inclinacdo dos tribunais
nacionais e dos sujeitos de direito comunitdrio em geral para recorrer a ele, especialmente em questdes
como funcio publica européia e temas de concorréncia. Observa CACHAPUZ DE MEDEIROS que a
partir da metade da década de 80, o nimero de processos chegou a quatrocentos por ano. Outra
referéncia para dimensionar o problema € o nimero de quase 9 mil processos julgados até o final dos
anos 90. CACHAPUZ DE MEDEIROS, A. P. Op. cit., p. 165. Contudo, o Tribunal podera revisar suas
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Concluindo esta secdo, viu-se que de acordo com o Tratado, o Tribunal
garante o respeito do direito na aplicagdo do ordenamento comunitirio € que a
jurisprudéncia do referido 6rgao supranacional veio a se constituir em uma importante
fonte do direito comunitario, motivo pelo qual serd analisada na seqii€ncia.

Em verdade, desde a fase inicial da integracdo € sentida a importancia do
Tribunal, especialmente pela imposicdo as jurisdi¢des nacionais dos principios da
primazia, da aplicabilidade direta e pela uniformidade de interpretacdo e apreciacao
da validade das normas. Com isso ele exerceu uma notdvel influéncia no processo,
tendo inclusive contribuido para o equilibrio no plano institucional, quanto as relacdes
entre o Conselho, a Comissdo e o Parlamento Europeu'*’. Outra contribuicio sentida é
a que apresentou no trabalho de colmatar as lacunas das regras das liberdades
fundamentais e da liberdade de concorréncia'*'. Nesse sentido, a jurisprudéncia do
Tribunal contribuiu fundamentalmente para a concretizacgao juridica dos institutos do

direito comunitario'**.

O contributo da jurisprudéncia também pode ser medido pelos seus exemplos.
Uma especifica importancia de um tribunal supranacional pode ser sentida na rica e
abundante jurisprudéncia em matéria de direito da concorréncia'®’. Pelo trabalho da
jurisprudéncia, ao examinar e decidir acerca dos casos concretos que lhe sdo
apresentados, o direito comunitdrio passou a tomar formas claras e definidas. Para

decisdes, e por tal se observa haver, no caso, uma dupla instancia na Comunidade Européia. Da mesma
forma que o Tribunal, tem sua sede em Luxemburgo. A essa nova jurisdicdo estdo afetas certas
categorias de recursos interpostos por pessoas fisicas ou juridicas, sem prejuizo de recurso ao Tribunal,
como visto. Mais sobre o Tribunal de Primeira Instancia e sobre a interven¢do de juizes especializados
e a criacdo de tribunais comunitdrios autdnomos, os quais se denominam salas jurisdicionais, para
conhecer, em primeira instdncia determinadas categorias de recursos interpostos em matérias
especificas, ver em MANGAS MARTiN, A LINAN NOGUERAS, D. J. Op. cit., p. 216-223; em
CRAIG, Paul; de Bf}RCA, Grédinne. EU law: text, cases, and materials, p. 90-93 e em BALLARINO,
T. Op. cit., p. 63-66. Esta novidade da possibilidade de formacdo de cidmaras para determinadas
categorias de pedidos, segundo o artigo 225 a TCE, quanto aos reflexos no trato de questdes
envolvendo o direito da concorréncia, foi reportada em WEITBRECHT, Andreas. Rechtsschutz in
Wettbewerbssachen durch das Gericht erster Instanz, p. 124-127.

140 SANTOS, Nildo Nery dos. Direito Comunitario — 45 anos. In: LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo
(Coord.). Direito Comunitdrio e Jurisdi¢cdo Supranacional: O Papel do Juiz no Processo de Integracdo
Regional, p. 94.

"I Sobre o TICE ter desenvolvido principios gerais do direito para completar as lacunas
remanescentes, ver FASTENRATH, U.; MULLER-GERBES, M. Op. cit., p. 194.

2 Ver esta contribuigio em FRADERA, V. M. J. de. Op. cit., p. 383-396; em RODRIGUEZ
IGLESIAS, G. C. Die Bedeutung der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofes fiir die
Errichtung des Binnenmarktes. In: SCHWARZE, Jirgen (Hrsg.). Unverfilschter Wettbewerb fiir
Arzneimittel im europdischen Binnenmarkt, p. 9-21 e em LENZ, C. O. Op. cit., p. 103-105.

143 SILVEIRA, Paulo Antdnio Caliendo Velloso da. Defesa da concorréncia no Mercosul: acordos
entre empresas, abuso de posicdo dominante e concentracées, p. 100. Mais sobre o papel da
jurisprudéncia nas questdes de direito da concorréncia pode ser visto em WAELBROECK, M.;
FRIGNANI, A. Op. cit., p. 520-521; PAPPALARDO, Aurelio. Der Europidische Gerichtshof auf der
Suche nach einem Kriterium fiir die Anwendung der Wettbewerbsregeln auf staatliche Mafinahmen. In:
MESTMACKER, Ernst-Joachim; MOLLER, Hans; SCHWARZ, Hans-Peter (Hrsg.). Eine
Ordnungspolitik fiir Europa: Festschrift fiir Hans von der Groeben zu seinem 80. Geburtstag, p. 303-
314; BORNER, Bodo. Die Rechtsprechung des Gerichtshofs der Gemeinschaften zur Bedeutung der
allgemeinen Ziele der Europédischen Vertridge fiir den Wettbewerb. In: MISCELLANEA W. J. Ganshof
van der Meersch, p. 29-56 e em EVERLING, Ulrich. Zur Wettbewerbskonzeption in der neueren
Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdischen Gemeinschaften, p. 995-1009.
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tanto, basta referir que a doutrina dos efeitos, o critério do investidor privado e a
teoria de que a mera potencialidade da afetacdo € suficiente para a existéncia de
infracdo sdo todas construcdes jurisprudenciais de grande relevancia para o direito
comunitdrio. Vé-se, ainda, que a sua jurisprudéncia produziu um importante grupo de
sentencas dedicado a defini¢do da no¢do comunitdria de empresa144. Ademais,
elaborou uma rigorosa e corajosa'*’ jurisprudéncia que limitou a capacidade dos
Estados-membros de adotarem medidas protecionistas contra as liberdades
fundamentais. E tudo isso sem ter a Comunidade adotado o sistema da common
law'*®. Finalizando, o papel do TJCE também pode ser pensado através de sua
importincia para a integracdo negativa'*’, isto &, a integracdo que ocorre por meio do
processo de desregulamentacao.

Quem também desempenhou um relevante papel, que deve ser mencionado,
foram as cortes nacionais'*®. Além das autoridades locais de concorréncia, as cortes
nacionais empregam diretamente as normas de defesa da concorréncia, para citar o
tema aqui mormente trabalhado. A execu¢do das regras estd limitada aquelas regras
com aplicabilidade direta, como os artigos 81, agora em sua totalidade, e 82, assim
como os artigos 86, n. 1, e 88, n. 3 TCE. Os procedimentos e requisitos a serem
seguidos perante os tribunais nacionais determinam-se pelas leis nacionais. Como serd
visto, a aplicacdo do direito de defesa da concorréncia pelos 6rgaos administrativos e
judicidrios nacionais vem adquirindo cada vez mais importancia, devido,
principalmente, a quantidade excessiva de servico tido pela Comissdo, fato sempre
apontado como ensejador das reformas ocorridas. As cortes tiveram uma importante
funcdo na aplicacdo das regras da concorréncia, seja pela descentralizacio da
aplicagdo ou pela aplicacdo das leis nacionais de concorréncia, que na maioria dos
Estados se parece préxima a da Comunidade'”’. Em decorréncia disso, é possivel
visualizar um papel da descentraliza¢do da aplicacio das regras da concorréncia como
instrumento de uma maior participagdo das instancias nacionais, mesmo que por
condicdes forcadas.

1.1.d) Principios comunitarios

O ultimo tépico da parte introdutéria deste estudo refere-se aos principios
comunitdrios, que também € tema que acompanha todo o estudo. As caracteristicas

" Contudo, para CASSOTTANA e NUZZO, este grupo de sentencas se trata de “jurisprudéncia
essencialmente concentrada em torno da questdo do dmbito de aplicagdo da norma comunitéria a tutela
da concorréncia”. CASSOTTANA, Marco; NUZZO, Antonio. Lezioni di Diritto Commerciale
Comunitario, p. xxi-xxii. Assim, segundo se depreende, entende-se que as sentencas referidas ndo
tinham como objetivo a defini¢do da no¢@o, mas indiretamente foram levadas a tal, o que nio pode vir
a desconsiderar a importancia do trabalho do Tribunal.

15 WEILER, J. H. H. The transformation of Europe, p. 2457.

146 CELLI JUNIOR, Umberto. Regras de concorréncia no Direito Internacional moderno, p. 19-20 e
80.

T MORTELMANS, K. Op. cit., p. 120.

8 Ver mais em ZULEEG, Manfred. Die Rolle der rechtsprechenden Gewalt in der europdischen
Integration, p. 1-8 e em MORTELMANS, K. Op. cit., p. 126-128. Sobre o papel, a descentralizacdo e a
responsabilidade dos tribunais nacionais e sobre o juiz nacional como juiz comunitirio ver RUIZ-
JARABO COLOMER, Damaso. El juez nacional como juez comunitario, p. 51-202. O papel do juiz
nacional na matéria das ajudas de Estado pode ser visto em CHEROT, Jean-Yves. Les Aides d Etat
dans les Communautés Europeénnes, p. 295-342. O papel dos tribunais nacionais na aplicacdo do
artigo 86 TCE pode ser visto em CELLI JUNIOR, U. Op. cit., p. 142-143.

14 MORTELMANS, K. Op. cit., p. 127.
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que definem a supremacia nas relacdes existentes entre o direito comunitdrio € o
direito interno estdo contidas na propria jurisprudéncia comunitdria. Por tal, esse
topico abordard os principios retores que presidem a relagﬁolso, quais sejam os de
efeito  direto, primazia, seguranca juridica, aplicabilidade imediata' e

. . - .o e, . 152
responsabilidade pela violagcdo do direito comunitdrio ™.

Alguns julgamentos permitiram ao Tribunal estabelecer, progressivamente,
um ndmero sensivel de principios basicos que hoje guiam as institui¢des, os Estados-
membros e os cidaddos da Comunidade. Os principios, constantes dos Tratados ou
ndo, possuem forca executiva prépria ou sdo implementados pelos atos das
instituicdes. Eles impdem obrigacdes e conferem direitos aos Estados-membros e aos
seus cidaddos. Afasta-se aqui de fazer referéncia ao principio da liberdade econdmica,
bem como ao democrético'?, para dar preferéncia a outros, como o da seguranca
juridica, o qual se pde a analisar por primeiro. Ainda, por si s6 o principio da

Cge . . iyt . , . 154
subsidiariedade justificaria outro topico .

O principio referido exige a eliminagdo do direito nacional incompativel com
o direito comunitario. Ele “impde aos Estados-membros uma integracdo do direito
comunitdrio ndo s6 de fato, mas também de direito, € que implica que ndo basta que
os cidadaos possam invocar o direito comunitdrio no marco de litigios internos e que
os juizes e tribunais estejam obrigados a rodear o direito comunitdrio de plena
efetividade através dos principios de primazia e eficicia direta, o que, em palavras do
Tribunal, constituiria tio somente uma ‘garantia minima’. E necessario, ademais, que
estes cidaddos estejam em situacdo de poder invocar o direito comunitdrio, situagao
que ndo ocorre, segundo o Tribunal, quando existe direito interno contraditério com o
comunitario”'™.  Através de interagzio15 6, os Estados-membros exercem,

. 157 - . . . e~
verticalmente °', uma execucdo interna do direito gerado pelas instituicdes

%Y CACHAPUZ DE MEDEIROS, A. P. Op. cit., p. 168.

! Ver também sobre estes principios OLIVAR JIMENEZ, M. L. Op. cit., p. 35-48.

132 Analisados também sob a esfera do Tratado de Assuncdo, cujos Estados-partes determinam a
hierarquia das normas da integra¢do, em SILVEIRA, P. A. C. V. da. Op. cit., p. 102-115.

'3* Numa inicial incursdo doutrindria, CASELLA cita trés grandes principios do ordenamento juridico
comunitdrio, quais sejam o democréitico, o de liberdade econdémica e o de primazia do direito
comunitdrio. O democritico abrange o reconhecimento dos direitos fundamentais, o principio da
legalidade e o do equilibrio institucional. Nao consta explicitamente nos Tratados comunitdrios, mas,
para o autor, é parte daquele que se poderia denominar direito constitucional nio escrito da
Comunidade. Implica que os Estados-membros tenham regime politico de democracia pluralista, que
garanta a representa¢do da diversidade das correntes de opinido na organizagdo constitucional dos
poderes e os processos necessdrios a protecdo dos Direitos do Homem, respeitando e mantendo a
democracia representativa e constituindo elementos essenciais para a integracdo da Comunidade
Européia. CASELLA, P. B. Op. cit., p. 293.

154 Ou mesmo um livro, devido a sua importancia. Estd retratado em QUADROS, Fausto de. O
principio da subsidiariedade no Direito Comunitdrio apds o Tratado da Unido Européia, 79 p. Sobre a
aplicacdo deste principio em outros processos de integracio regional ver KAKU, William Smith. O
principio da subsidiariedade: fundamentos e perspectivas de seu uso na integragdo regional. In:
PIMENTEL, Luiz Otavio (org.). Direito Internacional e da Integragdo, p. 609-615.

155 ALONSO GARCiA, Ricardo. Derecho Comunitdrio y Derechos Nacionales: autonomia,
integracion e interaccion, p. 54.

1% O sentido do termo interagdo pode ser encontrado na obra de ALONSO GARCIA, que tem como
linha de raciocinio uma “permanente interacdo juridica” entre os ordenamentos, onde encontra
manifestacdo de uma certa homogeneizagdo juridica. Idem, p. 16, 17 e 53.

137 Exercicio horizontal seria a participacio dos Estados-membros na elaboragdo da prépria normativa
comunitéria. Idem, p. 53.
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comunitdrias, contribuindo para a eliminacdo das situacdes de incerteza juridica
provocadas pela existéncia de direitos incompativeis.

Outro principio € o da primazia. Equivale a determinagao de valor prevalente
ao ordenamento comunitdrio frente a qualquer norma contrdria de direito interno e
advém de adocdo resultante da propria existéncia da Comunidade. Reflete e
condiciona a légica do sistema, bem como o seu funcionamento, e as relacdes do
sistema juridico comunitdrio frente aos sistemas juridicos nacionais.

Inicialmente se depreende que em caso de conflito as disposi¢des comunitarias
primam sobre as nacionais. A defini¢do e as bases do reconhecimento da primazia do
direito comunitdrio € trabalho jurisprudencial, j& que nao constou dos Tratados. Por
tal € possivel reiterar que a supremacia do direito comunitdrio na Comunidade
Européia foi buscada, construida de forma lenta, progressiva e jurisprudencial *®. Trés

'8 J4 nos Estados-membros, o principio demorou para que fosse reconhecido. O pensamento
preponderante na doutrina sustenta a primazia do direito comunitdrio primdrio e secunddrio sobre o
direito nacional. Caso Costa c. Enel, EuGH, Slg. 1964, p. 1251. Esta preferéncia ndo tem por objetivo
uma nulidade da norma nacional, mas quer dizer que a norma comunitdria apenas se coloca em
primazia na oportunidade da aplicagdo de uma norma em um conflito. Esta primazia é de ser observada
ndo apenas pelos tribunais, mas também pelas administracdes em geral. Todavia, esta relacdo de
preferéncia apresenta particularidades segundo a visdo de alguns Estados-membros. Na Alemanha, por
exemplo, o Tribunal Constitucional Federal tinha didvidas sobre o padrdo do direito comunitirio no
ambito da protecdo dos direitos fundamentais. Particularmente interessante nesta questdo € o histérico
desenvolvimento da jurisprudéncia do Tribunal alemdo. Ele desenvolveu posi¢des diferentes, que se
modificaram tanto em principio tedrico como em resultados praticos com o decurso do tempo.
Primeiro, em 1967, o Tribunal Constitucional Federal aceitou uma primazia fatica do direito
comunitdrio secundario. Depois, em 1971, o Tribunal Constitucional Federal fundou a preferéncia do
direito comunitdrio materialmente. Em 1974 surge a famosa decisdo Solange I. O Tribunal deveria
julgar se um regulamento da Comunidade Européia havia infringido contra os direitos fundamentais da
Lei Fundamental alemad. Assim, fundada no artigo 24 da Lei Fundamental, a decisdo limitava a
possibilidade de validade direta do direito comunitirio que revogasse, pela quebra de estruturas
constitutivas constadas do artigo 79 da Lei Fundamental, a identidade da Lei Fundamental. E o mesmo
era vélido para o direito comunitdrio secundario que também afetasse estruturas essenciais da Lei, cuja
esséncia era o catdlogo dos direitos fundamentais. Nesse caso, os tribunais e érgdos estatais alemaes
eram obrigados a ndo-aplicacdo do direito comunitdrio. Assim, um controle (reserva de exame,
averiguacdo) pelo Tribunal seria admissivel e necessdrio nos casos em que a interpretagdo comunitaria
colidisse com um direito fundamental da Lei Fundamental, enquanto o processo de integracdo da
Comunidade ndo fosse tdo avancado ao ponto de conter um catdlogo de direitos fundamentais vdlido e
votado por um parlamento, que fosse adequado ao catdlogo de direitos fundamentais da Lei
Fundamental. E, para a sentenca comentada, na época a garantia dos direitos fundamentais das
Comunidades Européias ndo era vista como bastante segura. Faltava, sobretudo, um parlamento
democraticamente legitimado e um catdlogo de direitos fundamentais codificado. Em 1979, com a
decisdo Vielleicht, o Tribunal Constitucional Federal precisou a sua competéncia probatéria. Foi o
primeiro passo para a mudanca do pensamento do Tribunal, pois ele expds que ndo estaria preso a todas
as circunstancias da decisdo Solange I. Em 1983, com a sentenca Mittlerweile, o Tribunal alemado
considerou como garantida, contrariando a decisdo Solange I, uma suficiente protecdo aos direitos
fundamentais em nivel comunitdrio, em particular através do Tribunal de Justica das Comunidades
Européias. Em 1986, o Tribunal Constitucional Federal revisou em sua decisdo Solange II os limites a
aplicacdo do direito comunitdrio, antes impostos com fundamento no artigo 24 da Lei Fundamental.
Para BISCHOF, o Tribunal alemdo asseverou em definitivo a rendncia a jurisprudéncia até ali
prolatada, mas esta interpretagdo nao € unanime. Neste meio tempo, houve uma extensdao da prote¢do
dos direitos fundamentais no territério das Comunidades Européias, que devia ser comparada, segundo
a concepg¢ao, contetido e campo de aplicagdo, ao padriao dos direitos fundamentais da Lei Fundamental.
Assim, em inversdo a anterior formulacdo constada da decisdo Solange I, o Tribunal alemao sentenciou
que enquanto as Comunidades Européias, em especial a jurisprudéncia do TJICE, garantissem uma
eficaz prote¢do dos direitos fundamentais perante o territério de soberania das Comunidades, ele ndo
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mais exerceria sua jurisdicdo sobre a aplicabilidade do direito comunitédrio derivado e ndo examinaria
este direito pela norma dos direitos fundamentais da Lei Fundamental. Nem mesmo a auséncia de
legitimacdo parlamentar para a promulgacdo de direito comunitirio secunddrio foi novamente
considerada. BISCHOF tem esta decisdo como a definitiva para a conclusdao do desenvolvimento da
jurisprudéncia alema, haja vista que nela o Tribunal alemdo se deparou com a pergunta de se o Tribunal
comunitério era considerado como juiz legitimo e declarou que tal Tribunal era considerado como juiz
legitimo perante a Lei Fundamental, tendo ainda aceito a qualidade de julgador dele, pois era um 6rgao
soberano de protecdo ao direito criado pelos tratados comunitarios, sua competéncia estava fixada, ele
decidia segundo critérios de normas de direito e medidas juridicas, suas sentencas eram definitivas,
seus membros eram obrigados a ser independentes e ndo-filiados a partidos e ele possuia um direito
processual. Mesmo com esta nova interpretacdo, ainda pode o Tribunal alemdo averiguar, no caso de
diretivas ndo-concretas e definidas, a compatibilidade destas com a Lei Fundamental. Em 1987 o
Tribunal alemio em nova decisdo refere-se a Solange II e conclui que as reparticdes publicas da
Republica Federal da Alemanha ndo eram obrigadas a examinar a compatibilidade dos atos dos 6rgdos
das Comunidades Européias com as garantias dos direitos fundamentais da Lei Fundamental. Também
no mesmo ano foram decididos os casos Kloppenburg e Denkavit. Neste dltimo o Tribunal alemado
novamente afirmou que o comunitario era juiz legitimo no sentido do artigo 101 da Lei Fundamental e
citou e valorizou pormenorizadamente a sua sentenca Solange II. J4 em 1989 € julgado o caso Tabak -
Diretiva de Etiqueta¢do (ou Solange III), onde permanece dito que o Tribunal Constitucional Federal
pode ser invocado caso uma diretiva afete o padrio dos direitos fundamentais do direito comunitario e
este direito ndo seja garantido pelo Tribunal europeu. Esta decisdo foi vista como uma retomada, pelo
Tribunal alemdo, de sua competéncia de limitagdo da aplica¢do do direito comunitario nas hipéteses ja
conhecidas. Por fim, em 1993, por ocasido da decisdo do Caso Maastricht sobre a queixa constitucional
a respeito da lei de ratificacdo do Tratado da Unido Européia, o Tribunal alemdo novamente fixou
posicdo. Nela ficou dito que o Tribunal garante, através de sua competéncia, que uma protecdo efetiva
dos direitos fundamentais para os habitantes da Alemanha seja assegurada também perante o poder
soberano das Comunidades. Caso Maastricht, Coletdnea Oficial do Tribunal Constitucional Federal
alemdo (Entscheidungssammlung des Bundesverfassungsgerichts) n. 89, a. 1993, p. 155 e seguintes.
Acontece que a aceitagdo pela Alemanha do Tratado da Comunidade Européia tornou este Tratado e o
direito dele derivado uma parte do ordenamento juridico interno alemao e por tal deveria ser observado,
interpretado e aplicado pelos Tribunais nacionais. Assim, quando o Tribunal comunitdrio tem algo a
decidir, ele se torna um competente juiz aleméo legitimo no sentido do artigo 101 da Lei Fundamental.
Nao por isso € visto como um 6rgdo da Republica Federal da Alemanha, mas permanece um 6rgao da
Comunidade Européia, com as tarefas de um juiz alemdo legitimo. Assim, segundo a visdo alemi, o
Tribunal alem@o exerce sua jurisdicdo sobre a aplicacdo do direito comunitario derivado na Alemanha
numa relacdo de cooperacdo com o Tribunal europeu, na qual este garante a prote¢do dos direitos
fundamentais no 4mbito das Comunidades Européias. Ainda, a doutrina classifica as diversas posi¢oes
doutrindrias sustentadas em fung@o da sentenca Maastricht. Os autores se dividem entre os que dizem
que permanece em aberto o que o Tribunal alemao quis dizer, os para quem o Tribunal alemao limitou
nitidamente a sentenga Solange II e os que asseveram que o Tribunal alemdo confirmou a sentenca
Solange II com a sentenca Maastricht. Esta retomada histérica e as diferentes posi¢cdes doutrindrias
estdo em BISCHOF, H. H. Op. cit., p. 105-114 e em FASTENRATH, U.; MULLER-GERBES, M. Op.
cit., p. 185-192. Mais detalhes sobre a decisdo podem ser vistos em IPSEN, Hans Peter. Zehn Glossen
zum Maastricht-Urteil, p. 1-21 e em EVERLING, U. Bundesverfassungsgericht und Gerichtshof der
Europdischen Gemeinschaften nach dem Maastricht-Urteil. In: RANDELZHOFER, Albrecht;
SCHOLZ, Rupert; WILKE, Dieter (Hrsg.). Geddchtnisschrift fiir Eberhard Grabitz, p. 57-75.
Evolucdes desta jurisprudéncia, com os casos Alcan e Bananenmarkt, ambos de 2000, podem ser
conhecidas em NICOLAYSEN, Gert; NOWAK, Carsten. Teilriickzug des BVerfG aus der Kontrolle
der Rechtmdfigkeit gemeinschaftlicher Rechtsakte: Neuere Entwicklungen und Perspektiven, p. 1233-
1238. Em sintese, a primazia do direito comunitdrio ndo é mais questionada. O Tribunal Constitucional
Federal alemao reforcou que a Comunidade atingiu um patamar de prote¢do aos direitos fundamentais
que é compardvel a concepgdo, conteido e eficdcia da Lei Fundamental. Esta prote¢do dos direitos
fundamentais em toda a Comunidade é garantida pelo Tribunal de Justi¢a. Assim, ndo é mais temida
uma diminui¢cdo da prote¢do em nivel comunitdrio. O patamar comunitdrio é suficiente, motivo pelo
qual o Tribunal alemdo nfo mais exerce a sua jurisdi¢do sobre questdes de aplicabilidade do direito
comunitdrio. O principio atualmente em uso € o de relagdo cooperativa entre as jurisdi¢des. Todavia, a
competéncia do Tribunal alemdo pode ser reanimada sempre que uma eficaz protecdo dos direitos
fundamentais e dos principios fundamentais do direito ndo mais for assegurada pela aplicacdo do
direito comunitdrio. Uma andlise da relacdo entre o direito comunitrio e os direitos nacionais, ndao
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sdo os paradigmdticos acorddos que evidenciaram vdérios principios do direito
comunitario, a saber: Humblet c. Bélgica15 9, de 1960, Van Gend en L00s160, de 1963 e
Costa c. Enel'®, de 1964. A partir desses julgados € que o Tribunal definiu os
elementos caracterizadores, entre eles a primazia daquele em relacdo aos
ordenamentos internos. Desde entdo, a ndo-observancia da primazia, principio
também amparado na reciprocidade do reconhecimento'®, atenta contra a prépria
no¢do de Comunidade.

Outro principal acérddo sobre o principio da primazia é o do Caso
Simmenthal, de 1978, que autoriza o juiz nacional a ndo aplicar a lei nacional, de
qualquer hierarquia, se ela contrariar o direito comunitdrio, podendo, inclusive,
ignorar as regras nacionais que limitam a sua prépria competéncia. Ou ainda levantar
a questdo da constitucionalidade ante seu tribunal constitucional. Por Simmenthal,
“qualquer tribunal nacional, no ambito de sua competéncia, tem a obrigacao de aplicar
integralmente o direito comunitario e de proteger os direitos que este confere aos
particulares, nao aplicando qualquer disposi¢dao eventualmente contrdria da lei
nacional, quer esta seja posterior ou anterior a norma comunitdria”'®.

Uma questdo especialmente delicada sobre a primazia é a que envolve os
direitos fundamentais, ou melhor, o fato dos Tratados comunitarios fundamentais
serem ausentes de decdlogos de direitos diretamente dirigidos aos particulares. Ao
apenas reconhecerem principios isolados, como o de nao-discriminagdo, coube ao
Tribunal ir desenvolvendo, lenta e progressivamente, até mesmo em carater tardio, a
construcdo jurisprudencial dos direitos fundamentais'®, também. Vale tentar explicar
se a protecdo consagrada em ordenamento nacional poderia entender-se diminuida em
virtude da troca do protagonista na acdo publica, agora comunitirio. Em verdade, o
ordenamento juridico comunitdrio ndo possuiu originalmente um catdlogo escrito de
direitos fundamentais. O Tribunal enfrentou essas questdes especialmente na década
de noventa. Entdo, “Na auséncia de um Bill of Rights, foi o Tribunal de Justica que,
progressivamente e a golpe de sentenca, configurou os direitos fundamentais proprios
do ordenamento juridico comunitdrio™®, sempre de forma muito sutil'®®.

apenas entre a Alemanha, onde ela apresentou caracteristicas proprias, mas também como ela evoluiu
na Franca e na Itdlia e nos outros Estados-membros, pode ser conferida em OLIVAR JIMENEZ, M. L.
Op. cit., p. 49-64 e em CACHAPUZ DE MEDEIROS, A. P. Op. cit., p. 169-170.

1% Caso Humblet c. Bélgica, EuGH, Slg. 1960, p. 1163.

190 Caso Van Gend en Loos, EuGH, Slg. 1963, p. 1.

1! Caso Costa c. Enel, EuGH, Slg. 1964, p. 1251.

12 CASELLA, P. B. Op. cit., p. 313.

19 Caso Simmenthal, EuGH, Slg. 1978, p. 629.

1% STEIN, Torsten. El papel del Tribunal Europeo de Justicia de la Comunidad Europea en el proceso
de integracién europea y la confirmacién de un orden juridico europeo. In: ANUARIO de Derecho
Constitucional Latinoamericano, p. 61-62. A construgdo, pelo Tribunal, de principios gerais, incluidos
os direitos fundamentais, ¢ o maximo expoente da interagdo de ordenamentos em que consiste o
fendmeno comunitdrio, como visto em ALONSO GARCIA, R. Op. cit., p. 301. Ver mais sobre esta
evolugio em CRAIG, P.; de BURCA, G. Op. cit., p. 317-370; MANGAS MARTIN, A.; LINAN
NOGUERAS, D. J. Op. cit., p. 555-584; FRENZ, Walter. Handbuch Europarecht: Europdische
Grundfreiheiten, p. 19-22 e em WALTER, Christian. Geschichte und Entwicklung der Européischen
Grundrechte und Grundfreiheiten. In: EHLERS, Dirk (Hrsg.). Europdische Grundrechte und
Grundfreiheiten, p. 1-19.

1% ALONSO GARCIA, R. Op. cit., p. 170.

1 1dem, p. 183.
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Os Casos Van Gend en Loos e Costa c. Enel consolidaram ainda o principio
da aplicabilidade imediata, pelo qual a ordem comunitdria ndo se incorpora, mas sim
estd integrada as ordens nacionais. Segundo SEITENFUS e VENTURA, pouco
importa se os Estados-partes adotam o monismo ou o dualismo'®’, pois “Quando o
direito comunitdrio estd em causa, uma ordem juridica, propria e especifica, se imp0de,
excluida toda possibilidade de escolha de parte dos Estados. Assim, as regras
comunitdrias integram-se abstratamente as ordens internas sem a necessidade de
nenhuma medida nacional de incorporagdo. Este fendmeno € designado como
aplicabilidade imediata do direito comunitdrio”®.

Por esse principio se entende a incorporagdo do direito comunitdrio na ordem
juridica dos Estados-membros, tornando obrigatérias (vinculativas) para os cidadaos
as disposi¢cdes comunitdrias. Portanto, determinar aplicabilidade a diretiva € lhe dar
poder de modificar o direito interno, sem necessidade de transposi¢cdo, ou qualquer
outra interven¢do dos ordenamentos juridicos nacionais, e ndo lhe conferir
aplicabilidade é fazé-la necessitar de complementos normativos por parte do
legislador nacional. Por outro lado, a aplicabilidade da diretiva, lembrando que os
regulamentos a possuem de forma total, pode ser parcial, ou limitada “aos dispositivos
redigidos com clareza, contendo cldusulas de ndo-discriminacdo, € que ndo exijam
medidas ulteriores dos Estados, ou caso o exijam, ndo deixe a estes qualquer margem
de discricionariedade™'®’.

A aplicabilidade, que tem sua origem na prépria razdo de ser do direito
comunitério, ndo deve ser confundida com o efeito direto, outro principio de origem
jurisprudencial. Por este principio se permite ao particular reivindicar a realiza¢do do
direito fundado na norma comunitdria ou impedir a aplicacdo da regra nacional
contrdria a ordem comum. A criagdo de direitos das normas comunitdrias em favor
dos particulares pode ser invocada perante os 6rgdos jurisdicionais nacionais, com
vistas a proteger os direitos que esse direito confere. O entendimento desse principio €
especialmente importante para a compreensao de todas as recentes reformas no direito
comunitédrio da concorréncia, analisadas no segundo capitulo.

Para que uma norma crie direitos e imponha obrigacdes para os cidaddos e
autoridades nacionais ela deve ser suscetivel de produzir este efeito direto, ndo
depender de qualquer condi¢do e ndo estar sujeita a qualquer medida complementar.
Assim, ndo gozam de efeito direto as disposi¢des que deixem margem de apreciacao
ou discricionariedade aos aplicadores. Na préatica, contudo, as dificuldades sdo
inevitaveis.

Na decisdo do paradigmatico Caso Van Gend en Loss ficou claro que o papel
destinado ao Tribunal, pelo artigo 234 TCE, cujo objetivo € assegurar a unidade da
interpretacdo do Tratado pelos 6rgdos jurisdicionais nacionais, foi confirmar que os
Estados reconheceram ao direito comunitdrio uma autoridade suscetivel de ser

%7 Um estudo sobre as teorias monistas e dualistas que explicam a relacio entre o direito internacional
e o direito interno como base para uma melhor compreensdo da semelhante relacio que ocorre em
ambientes comunitdrios pode ser visto em JAEGER JUNIOR, A. Op. cit, p. 182-184 e em
PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o direito constitucional internacional, p. 103-114, em
especial a nota de rodapé nimero 116, da pigina 107.

"% SEITENFUS, R. A. S.; VENTURA, D. de F. L. Op. cit., p. 191-192.

1% CASELLA, P. B. Op. cit., p. 127.
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invocada por seus cidaddos perante seus 6rgdos jurisdicionais. Mas ndo somente ao
Tratado foi garantida a eficdcia direta, também ao direito derivado, em especial as
diretivas, nos casos de falta de execu¢@o ou execug¢do incorreta, uma vez finalizado o

seu prazo de execugéo”o.

Contudo, nem sempre se obtém a efetiva eficdcia direta. A insuficiéncia na
aplicacdo do principio, em particular no caso das diretivas, € especialmente
relacionada aos casos em que a norma comunitdria deixa margem de apreciacido na
sua execucdo pelos Estados-membros. Entdo, alguns mecanismos auxiliam a
compensar essa falta. S@o eles a eficicia interpretativa e a responsabilidade do
Estado-membro por infracdo do direito comunitdrio, na verdade um principio, que
logo serd analisado.

A consagracdo do principio complementar'’' da responsabilidade dos Estados-
membros pelo incumprimento do direito comunitirio se deu com o Caso
Francovichm, de 1991, mencionado por ocasido do estudo das diretivas, pelo qual os
Estados-membros sdo obrigados a reparar os prejuizos causados aos particulares pelas
violagdes do direito comunitdrio que lhes sejam imputdveis' . Com isso criou-se ao
particular a possibilidade de buscar um direito a indenizagdo. Assim, a ndo-
observancia da supremacia do direito comunitdrio gera conseqiiéncias ao Estado-
membro infrator.

Esse principio foi chamado a desempenhar papel essencial na execu¢dao do
direito comunitdrio por parte dos Estados-membros, atuando como via alternativa a
falta de reconhecimento do efeito direto e mesmo na presenca dele, preenchendo suas
insuficiéncias para fazer frente aos danos que a infra¢ao pelo Estado-membro de suas
obrigacdes de execucdo do direito comunitdrio provocaram. Por ele, também as
institui¢des comunitarias podem ser responsabilizadas pelos prejuizos aos particulares
a que derem causa. Posteriormente, uma outra espécie de responsabilidade foi criada
pelo Tribunal. E a que se d4 no caso de legisladores nacionais legislarem em

179 ALONSO GARCIA, R. Op. cit., p. 111.

"' Segundo RODRIGUEZ IGLESIAS, este principio representa um complemento da protecio efetiva
dos direitos dos particulares baseados no ordenamento comunitario. RODRIGUEZ IGLESIAS, G. C.
Consideraciones sobre la formacién de un derecho europeo. In: ANUARIO de Derecho Constitucional
Latinoamericano, p. 28. Ainda, atualmente o processo sofre uma europeizacdo e uma convergéncia
cada vez maiores dos ordenamentos juridicos nacionais. Idem, p. 27 e 48. Esta tendéncia s6 € limitada
pelos principios de competéncia de atribui¢do e de subsidiariedade, que fazem com que algumas
parcelas de direito, como a penal, a de familia e a de sucessdes, ainda sejam regidas pelo direito
interno. Ver a utilizacio do termo europeizacdo também em DEZALAY, Yves; TRUBEK, David M. A
Reestruturacio Global e o Direito. In: FARIA José Eduardo (Org.). Direito e Globalizagdo Econémica:
implicagées e perspectivas, p. 53 e no seguinto capitulo deste estudo.

172 Caso Francovich, EuGH, Slg. 1991, p. I-5357.

'3 0 assunto se apresenta de forma ampla e esclarecedora em RIBEIRO, Marta Chantal da Cunha
Machado. Da responsabilidade do Estado pela violagcdo do direito comunitdrio, 213 p. Sobre a
responsabilidade e a seqiiéncia que o assunto teve com os Casos Brasserie du Pécheur (Factortame),
British Telecommunications, Lomas, Dillenkofer e Denkavitver ver as obras ALONSO GARCiA, R.
La responsabilidad de los Estados miembros por infraccion del Derecho Comunitdrio, 114 p. e
MANGAS MARTIN, A.; LINAN NOGUERAS, D. J. Op. cit., p. 442-447. A Gtica de um italiano
sobre a influéncia do caso no seu direito pode ser vista em TESAURO, G. Op. cit., p. 349-353. Sobre a
aplicacdo do principio no Mercosul ver BARRA, Rodolfo. Responsabilidad del Estado por
incumplimiento de las directivas comunitarias: el caso “Francovich” — una experiencia para el
Mercosur. In: PEREZ GONZALES, Manuel e alli. Desafios del Mercosur, p. 413-453.
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contrariedade ao direito comunitério, cujo principal caso sobre o assunto é Brasserie
du Pécheur, de 1996'"*.

A responsabilizacio comeca pela definicdo das condi¢des substantivas e
processuais para o exercicio da acdo. Entdo, nem toda infracido do direito comunitario
€ suscetivel de gerar responsabilidade. S6 a que se refira a direitos conferidos e
definidos pelo proprio ordenamento comunitdrio, que se traduza em uma violagdo
suficientemente caracterizada, € que permita um nexo causal entre a infracdo e o

prejuizo sofrido pelo particular'”.

A supremacia do direito comunitdrio na Comunidade Européia € garantida
pela jurisdicdio do Tribunal que, em seus ac6rddos, vem estabelecendo principios
uniformizadores da interpretacdo do ordenamento juridico comunitdrio, que €
autdbnomo, produtor de diretos efeitos mesmo nos cidaddos. Em particular, viu-se que
o efeito direto € reconhecer que uma norma prescreve em favor dos particulares uma
série de direitos que podem ser buscados ante os tribunais, e primazia € a
determinacdo da incorporacdo do direito comunitdrio ao direito interno, mas com
valor prevalente. Ainda, que quando o juiz nacional ndo se abstiver de aplicar direito
contrdrio ao ordenamento comunitdrio diretamente aplicdvel, pode o Estado ser
responsabilizado a reparar os prejuizos aos particulares.

Antes, foi visto que o objetivo final dos tratados fundacionais, com cujo
estudo foi iniciada a parte de compreensdo geral, era a conforma¢dao de um mercado
comum. O que €, entdo, um mercado comum e o que € um mercado interno? O estudo
seguird com a discussdo travada entre esses fundamentais conceitos € com o
esclarecimento dos seus significados, bem como retratard a principal implicagdo de
tais mercados, a conformacao das liberdades econdmicas fundamentais.

174 Caso Brasserie du Pécheur (Factortame), EuGH, Slg. 1996, p. I-1029.
175 ALONSO GARCIA, R. Derecho Comunitdrio y Derechos Nacionales: autonomia, integracion e
interaccion, p. 208.

59



1.2. UMA QUINTA LIBERDADE FUNDAMENTAL NA DOUTRINA

A presente parte da tese se dedica a retratar o alcance do principal objetivo dos
tratados comunitdrios fundacionais, qual seja a fase de integracdo conhecida como
mercado comum. No Mercosul, atingir essa fase também é o objetivo final
perseguido. Na Comunidade Européia, ele foi parcialmente alcancado no prazo, tanto
que posteriormente, um novo objetivo intermedidrio foi determinado, o de mercado
interno. Hoje, mesmo essa fase se encontra superada. Com a entrada em vigor da
moeda comum, o euro, foi alcangcado um estdgio posterior de integracdo, qual seja a
unido econdOmica e monetdria. Doutrinas contrdrias a essa visdo de evolugdo
igualmente serdo observadas, especialmente a que indica que mercado interno € uma
fase menos desenvolvida que a de mercado comum. Também € um objetivo central
desta parte o estudo das liberdades econdmicas fundamentais, aqui retratadas
especialmente sob as teorias de dogmadtica e convergéncia. A doutrina apresenta
varias classificacdes e ndo é mais unanime em afirmar que as liberdades fundamentais
se restringem as quatro consideradas tradicionais, quais sejam as de bens, pessoas,
servigos e capitais. Essa abertura do pensamento d4 margem a ser vislumbrada uma
ampliacdo do rol. O observado na Comunidade Européia é a inclusdo nele da
liberdade de concorréncia. Essa visao pode ser ttil para o alcance da fase de mercado
comum pelo Mercado Comum do Sul.

A seguir, serdo vistos os modelos de integracdo mais difundidos nos processos
de integracdo conhecidos. Dentre eles, um ¢é fruto de gradual e progressiva evolugao,
qual seja o de mercado comum, e é neste que se fazem presentes as chamadas
liberdades econdmicas fundamentais. Numa inversdo dessa colocagdo, € possivel
estabelecer que € a presenca das liberdades que possibilita o alcance da fase de
mercado comum. Ambas as variagdes da idéia serdo vistas. Ver-se-d, também, a

conceituagdo de integracdo econdmica, em particular a regional.

1.2.a) O mercado comum

O objetivo de um mercado comum € o resultado de um processo de
aproximacdo, fundado no fendmeno da integracdo regional', que impele a paises a
associagdo com outros. Assim, surgem os blocos econdmicos de caréter regional, que
como tal negociam em nivel global a busca por mercados. Segundo FARIA, “Pode-se
falar de dois tipos de integracdo na economia moderna: a integracdo internacional e a
integracdo regional. O primeiro termo € mais genérico, empregando-se usualmente
para descrever -caracteristicas e tendéncias da economia capitalista global,
impulsionada pela interacdo e pela interdependéncia (...). Diferentemente, a
integracdo regional (...) surge como resultado de acordos politicos entre paises
geograficamente préximos, com vistas a obten¢do das vantagens tipicas do
processo”z.

" Estudado em SILVEIRA, Paulo Antonio Caliendo Velloso da. Defesa da concorréncia no Mercosul:
acordos entre empresas, abuso de posi¢cdo dominante e concentragoes, p. 17-22.

> FARIA, José Angelo Estrella. O Mercosul: principios, finalidade e alcance do Tratado de Assuncao,
p. 25-26.



A integracdo regional, a qual aqui serd dada mais atencao, € fruto da acdo dos
Estados em formularem acordos politicos regionais. Um conceito’ mais operativo de
integracdo foi desenvolvido na economia®. Mais precisamente, segundo a teoria da
integracdo econdmica em sentido estrito, o tipo de integracdo econdmica regional
pode apresentar-se sob desenhos diferenciados, denominados de zona de livre
comércio, unidao aduaneira, mercado comum, unido econOmica € monetaria e
integracao total’. Para alguns autores, esses modelos ou graus de integracao dividem-
se em trés grupos basicos: zona de livre comércio, unido aduaneira e mercado comum.
A maioria dos organismos de integracdo elege uma dessas formas como seu objetivo
final®. Outros apresentam um tipo intermedidrio de zona de preferéncia na evolucdo
desse processo e mercado interno ap6s o alcance das primeiras fases.

E conveniente, antes do seguimento deste estudo, serem abordadas nocdes
dessas fases, que se encontram consolidadas no processo de integracdo comunitario.
Zona de livre comércio’ é a eliminacdo, através de um acordo, dos obstdculos
tarifirios e nao-tarifarios as exportacdes e importagcdes comerciais dos produtos
origindrios dos Estados-membros integrantes desta livre zona. Estabelece-se uma

liberdade, mantendo cada um dos Estados sua propria politica tarifdria com respeito

? Alguns conceitos de integracio sio encontrados na doutrina. Para GARRE COPELLO, “A integracio
internacional é um aspecto da dindmica da sociedade internacional que tende a entrelagar e até fusionar
entidades politicas menores em outras maiores através da realizagdo de atos internacionais de diversa
natureza, dos mais simples aos mais complexos. A integracdo regional ao contrdrio, se refere a um
processo que tem lugar entre dois ou mais Estados em uma escala geograficamente limitada e em um
plano inferior ao da integracio global”. GARRE COPELLO, Belter. El Tratado de Asuncion y el
Mercado Comiin del Sur: los megabloques econémicos y América Latina, p. 18. RUIZ DIAZ
LABRANO entende que a integracdo econdmica propriamente dita € “o status juridico no qual os
Estados entregam, cedem ou trasladam alguma de suas prerrogativas soberanas com o fim de construir
uma drea dentro da qual, pela eliminacdo das barreiras, circulardo livremente as pessoas, 0s bens, 0s
servicos e os capitais, mediante a harmoniza¢do das politicas correspondentes e sob uma égide
supranacional”. RUIZ DIAZ LABRANO, Roberto. Mercosur: Integracion y Derecho, p. 60.
STAHRINGER DE CARAMUTI entende a integracdo “como um processo multidimensional, cuja
intencionalidade excede a simples reestruturacdo de mercados em busca de economias de escala, e que
inclui tanto a dimensdo da construcdo de instituicdes, como a formacdo de uma auténtica cultura da
integracdo, assentada no respeito e na convivéncia federativa das culturas nacionais e locais. Esta
concepcdo da integragdo apresenta uma maior complexidade para seu estudo, mas também a
viabilidade de facilitar necessidades histéricas, vinculando o econdmico, o social, o politico e o
cultural”. STAHRINGER DE CARAMUTI, Ofélia. Introduccion. In: STAHRINGER DE
CARAMUTI, Ofélia (Coord.). El Mercosur en el nuevo orden mundial, p. 15. Sobre uma modifica¢do
ocorrida no conceito de integragio atualmente em vigéncia na América Latina ver GARRE COPELLO,
B. Op. cit., p. 29 e MIDON, Mario. A. R. Derecho de la Integracién: Aspectos institucionales del
Mercosur, p. 37.

* BEHRENS, Peter. Integrationstheorie: Internationale wirtschaftliche Integration als Gegenstand
politologischer, okonomischer und juristischer Forschung, p. 50.

s Idem, p. 25-37 e BALASSA, Bela. Teoria da Integra¢do Economica, p. 13.

6 Assim, em 26 de marco de 1991, “como resultado de intensas negociagdes levadas a cabo durante os
meses precedentes, os Presidentes da Argentina, do Brasil, do Paraguai e do Uruguai puderam firmar o
Tratado de Assungdo, que passou a reger as relagdes econdmico-comerciais dos quatro paises no
regime transitério 1991/1994, antecedendo a plena conformagdo do Mercado Comum do Sul”.
ALMEIDA, Paulo Roberto. Mercosul no contexto regional e internacional, p. 79.

7 OLESTI RAYO fornece um exemplo esclarecedor de seu conceito: “Um produto exportado por uma
empresa do Estado X ao Estado A pagard uma tarifa de aduana diferente daquela que se tenha que
pagar no pais B ou no pafs C. Ao contrdrio, ndo haverd nenhuma tarifa de aduana no intercambio
comercial entre os Estados A, B e C’. OLESTI RAYO, Andreu; DEL RiO PASCUAL, Amparo. Las
libertades Comunitarias (I). In: ABELLAN HONRUBIA, Victoria; VILA COSTA, Blanca (direccion).
Lecciones de Derecho Comunitario Europeo, p. 174.

61



aos terceiros Estados. Nao envolve uma tarifa externa comum. Porém, formulam-se as
regras que definem a origem dos produtos comercializados®. E o estigio mais
elementar da integracdo econdmica, um verdadeiro esquema bésico’, e tem como
exemplos a Associacdo Européia de Livre Comércio (EFTA), a integracdo Australia-
Nova Zelandia e o Acordo Norte-Americano de Livre Comércio (Nafta).

Dentre os obstaculos a serem removidos estdo os diretos, constituidos de
tarifas e quotas de importagcdo. As tarifas sdo tributos cobrados sobre o valor de uma
mercadoria na sua importacdo ou exportacdo, sem que um tributo correspondente
incida sobre as mercadorias nacionais. Ja as quotas sao determinag¢des governamentais
praticadas durante um certo tempo, no qual somente um valor ou uma quantidade
determinada de um produto poderd ser importado, traduzindo assim uma
impossibilidade absoluta de importacdo, quando vencidos estes patamares. Por esse
motivo, as quotas sdo apresentadas como politicas comerciais mais danosas, ja que
mesmo que o consumidor deseje adquirir uma mercadoria, ele ndo podera fazer uso de
seu direito de escolha'’.

A segunda fase da integracdo econdmica € a contemplada por uma unido
aduaneira que implica, e esta € a sua principal caracteristica diferenciadora, na
defini¢do de uma tarifa externa comum (TEC)'". A TEC é uma determinada aliquota
de imposto cobrado por um grupo de paises sOcios que exigem o mesmo tratamento
tarifario na entrada de mercadorias provenientes de terceiros paises. Além disso, had o
regime de excecao, um mecanismo que libera da aplicacdo um ndmero limitado de
produtos provenientes de terceiros paises. Em geral, esse regime € utilizado por um
pais para proteger setores de sua economia. Ela serve para que todos os integrantes do
bloco déem o mesmo tratamento aos produtos estrangeiros. A idéia bésica € que os
sOcios oferecam preferéncia uns aos outros na compra de produtos. A conseqiiéncia é
que uma vez paga a tarifa, os bens podem acessar a todos os paises, isto €, circular da
mesma forma que os bens produzidos nestes pal’seslz.

8 Conforme as diretrizes do artigo XXIV, n. 8, alinea b, do GATT, compreende-se como zona de livre
comércio um grupo de dois ou mais territérios aduaneiros entre os quais sdo eliminadas as taxas
aduaneiras e as outras regulamentacdes comerciais restritivas para a parte essencial das trocas relativas
aos produtos origindrios dos territérios constitutivos da referida zona. O Acordo Geral sobre Tarifas e
Comércio pode ser lido em RIMOLDI DE LADMANN, Eve 1. (Org.). Derecho y politica de defensa de
la competencia: andlisis comparado, p. 35-65. Outras defini¢des podem ser vistas em BALASSA, B.
Op. cit., p. 13, 44 e 110-123; CASELLA, Paulo Borba. Mercosul: exigéncias e perspectivas, p. 43;
CHIARELLI, Carlos Alberto Gomes; CHIARELLI, Mateo Rota. Integracdo: direito e dever, p. 53;
STELZER, Joana. Integra¢do Européia: dimensdo supranacional, p. 185 e em VACCHINO, Juan
Mario. Integracion Latinoamericana: de la Alalc a la Aladi, p. 54.

’ RUIZ DIAZ LABRANO, R. Op. cit., p. 60.

10 A importancia deste é ressaltada em AVERITT, Neil W.; LANDE, Robert H. A escolha do
consumidor: uma razdo prdtica para o direito antitruste e o direito de defesa do consumidor, p. 27-49;
em PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos. Bem-estar dos consumidores e repressdo a cartéis
liderados por associagcées e sindicatos, p. 14 e em CARPENA, Heloisa. O direito de escolha:
garantindo a soberania do consumidor no mercado, p. 154-171.

" Conforme as diretrizes do artigo XXIV, n. 8, alinea b, do GATT, compreende-se como unifo
aduaneira a substituicdo de um s territério aduaneiro por dois ou mais territérios aduaneiros, quando
tal substituicdo tenha por conseqiiéncia a eliminag@o das taxas aduaneiras e das outras regulamentagdes
comerciais restritivas para a parte essencial das trocas comerciais entre os territérios constitutivos da
unido, congregadas estas medidas com a ado¢@o de uma tarifa externa comum. O Acordo Geral sobre
Tarifas e Comércio pode ser lido em RIMOLDI DE LADMANN, E. I. Op. cit., p. 35-65.

2 OLESTI RAYO, para quem, nessa fase, os Estados criam um “corddo exterior”, traz um exemplo
esclarecedor: “Um produto proveniente do pais X pagard as mesmas tarifas mesmo que se introduza
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Cada etapa, observa FARIA, “compreende a anterior e mais algum aspecto,
pelo que elas compdem uma escala de intensidade crescente”'®. Também é possivel
dizer que cada estdgio procura evitar o déficit do estdgio anterior'*. Completa
CASELLA com a afirmagdo de que “exigéncias estruturais crescentes e cumulativas
vdo sendo colocadas™'®. Nesse sentido, cada passo é sempre acrescido de um grau
mais intenso e complexo de integracdo econdmica. A unido aduaneira, além do ja
atingido pela zona de livre comércio, estabelece uma TEC, ou pauta aduaneira
comum'®, na qual os produtos provenientes de terceiros Estados se subordinam,
independentemente por qual Estado-membro seja introduzida a mercadoria. O
exemplo mais conhecido é o Benelux. O unico estigio que ndo tem nada a ser
completado € o ultimo, qual seja a integracdo (econdmica ou politica) total.

Ademais do atingido nos estdgios anteriores, um mercado comum requer a
liberalizagdo ndo apenas da circulacdo de bens, mas também de todos os demais
fatores de producdo'’, isto &, as pessoas, Os servicos e os capitais, para os quais, a
partir de entdo, ndo existam obsticulos para entrada e saida no interior de cada
Estado-membro. Essa fase representa o momento apropriado no qual devem ocorrer
as supressoes das barreiras aos intercambios dos referidos fatores. Mas a expressdo
mercado comum tem mais implicacdes que a mera eliminacdo das barreiras as
liberdades. Ela representa um estigio de evolucdo mais avangadolg. E a fase do
processo de integracdo que prevé as liberdades fundamentais como meta, como
ambiente natural, quais sejam estas, segundo a visdo que aqui se busca concluir, a
livre circulagdo de bens, capitais, pessoas, livre circulacio de servicos e livre
concorréncia. Essas liberdades permitirdo que exista uma integracdo plena entre as
sociedades envolvidas. O mercado comum também implica em coordenacdo de
politicas macroecondmicas. Segundo FARIA, ao mercado comum € “indispensavel
uma administracio permanente”’ e para RUIZ DIAZ LABRANO cele se caracteriza
por uma “aproximacio legislativa™’, embora ndo haja um rol de atividades precisas,
“que a auséncia de uma ou a substituicdo por outra, levaria a tirar-lhe a identidade”,

pelo Estado A, B, ou C, ja que os trés t€ém a mesma tarifa externa comum. Evidentemente, tal como
ocorria com a zona de livre comércio, o intercambio intrazonal ndo estd sujeito ao pagamento de
tarifas”. OLESTI RAYO, A.; DEL RiO PASCUAL, A. Op. cit., p. 175. Para um estudo amplo sobre a
noc¢do de unido aduaneira e as diferengas entre esta e as nogdes de livre circulacdo de mercadorias e de
unido tarifaria (arancelaria) ver STOFFEL VALLOTTON, Nicole. Algunas consideraciones sobre la
nocion de union aduanera en el Tratado de la Comunidad Europea, p. 415-445. Um estudo sobre
como funciona uma unido aduaneira do ponto de vista econdmico € apresentado em BIANCHI,
Patrizio. Construir el mercado: Lecciones de la Union Europea — el desarrollo de las instituciones y de
las politicas de competitividad, p. 59-63. Entre a doutrina cldssica ver o tema em BALASSA, B. Op.
cit., p. 13 e 39-90.

" FARIA, J. A. E. Op. cit., p. 25.

' BEHRENS, P. Op. cit., p. 31, 33 e 34.

'S CASELLA, P. B. Op. cit., p. 34.

' FARIA, J. A. E. Op. cit., p. 27 e CARVALHO, Isabel Maria Felgueiras T. Circular Livremente na
Europa: as mercadorias, as pessoas e as empresas, p. 53-59.

' Ver o significado da expressdo em MARQUES, Cldudia Lima. Liberdade de estabelecimento e de
prestacdo de servicos no Mercosul: Instrumentos Legislativos sobre Forma¢do de Recursos Humanos.
In: MOROSINI, Marilia (Coord.). Mercosul/Mercosur: Politicas e A¢des Universitdrias, p. 30 e em
JAEGER JUNIOR, Augusto. Mercosul e a livre circulagcdo de pessoas, p. 116-117.

' LANGEHEINE, Bernd. Le rapprochement des législations nationales selon I'article 100 a du Traité
CEE: I’harmonisation communautaire face aux exigences de protection nationals, p. 350.

" FARIA, J. A. E. Op. cit., p. 40.

2 RUIZ DIAZ LABRANO, R. Op. cit., p. 62.
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como afirmam CHIARELLI e CHIARELLI*'. Por tudo isso, a passagem que ocorre
depois da unifo aduaneira é tida como a mais dificil em um processo de integracio”.

Na Comunidade Européia, um mercado comum deveria ser atingido a partir de
um processo a ser desenvolvido em trés etapas, de quatro anos cada, que se estenderia
de 1°. de janeiro de 1958 a 31 de dezembro de 1969. Este foi o objetivo fixado em
1957, pelos seis Estados de entdo, que representavam uma Comunidade amplamente
mais homogénea que a de hoje”. Todavia, ndo foi completamente estabelecido no
prazo fixado de 12 anos.

O objetivo era a criacio de um mercado comum. O modelo de mercado
pensado ndo é um modelo fundamental, sob o qual se poderia imaginar uma economia
de mercado socialista. O modelo pensado é muito mais. Envolve o fendmeno do
processo de troca entre os particulares, a eliminagdo de barreiras, fronteiras
aduaneiras e outras limitagdes a exportacdo, importacdo e a concorréncia*!. Tratava-se
de meta que constava no artigo 8°. TCEE e que, inobstante a revogacao deste (quando
jé era o artigo 7°. TCEE, em func¢do das alteracdes advindas com o Tratado da Unido
Européia) pelo Tratado de Amsterdam, o termo mercado comum permanece em
muitas outras disposi¢des do Tratado®.

Vistas essas iniciais configuracdes, o seguimento do estudo centrar-se-d na
fase de mercado comum. A primeira questio a ser tratada é a sua nogdo’.
Posteriormente serd visto como ocorreu o seu estabelecimento. O Tratado de Roma
nao define o seu conceito. A utiliza¢do generalizada do termo no Tratado revela a sua
imprecis@do. O mesmo aconteceu com o termo mercado interno. Aquela pode ser
decorrente do fato de o conceito ser uma nocao chave para o Tratado. Por nao haver
uma defini¢ao expressa, alguns autores tentaram defini-lo.

O conceito serd aqui estudado a partir das idéias de doutrinadores da época da
formacdo das Comunidades e outros mais contemporaneos. O objetivo deste
levantamento doutrindrio € poder comparar, posteriormente, a fase de mercado
comum com a de mercado interno, aqui considerada como uma evolugdo, que veio a
comportar mais liberdades fundamentais que as tradicionais.

O primeiro dos autores, aqui trazido para promover uma contemporizacao da
discussao doutrindria, € PESCATORE, que em um artigo histérico abordou as
presencas do termo na conveng¢do que instituiu a Unido econOmica belgo-
luxemburguesa, de 25 de julho de 1921, no tratado que instituiu a Unido Econdmica
do Benelux, de 3 de fevereiro de 1958 e nos tratados que instituiram as Comunidades

*' CHIARELLI, C. A. G.; CHIARELLI, M. R. Op. cit., p. 60.

* BOSCHERINI, Fabio; KOSACOFF, Bernando. Prélogo. In: BIANCHI, Patrizio. Construir el
mercado: Lecciones de la Union Europea — el desarrollo de las instituciones y de las politicas de
competitividad, p. 17.

z PIPKORN, Jorn. Grundsitze: Artikel 8 A. In: von der GROEBEN, Hans; THIESING, Jochen;
EHLERMANN, Claus-Dieter. Kommentar zum EWG — Vertrag: Artikel 1-84, p. 187.

* RITTNER, Fritz. Die Wirtschaftsrechtliche Ordnung der EG und das Privatrecht, p. 839-840.

» Para SCHWARTZ, o termo mercado comum foi mantido com razdo, ao afirmar que “Ele significa
politica e psicologicamente talvez até mais que o conceito de mercado interno, com respeito a
coletividade dos mercados”. SCHWARTZ, Ivo E. Zum Konzept ‘Gemeinsamer Markt’. In: HRBEK,
Rudolf; SCHWARZ, Volker (Hrsg). 40 Jahre Romische Vertrige: Der deutsche Beitrag, p. 158.

% Entre a doutrina cldssica ver o tema em BALASSA, B. Op. cit., p. 13 e 287-314.
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Européias. Estes perseguem, em esséncia, objetivo idéntico, qual seja, “o de criar
entre dois ou mais Estados soberanos um espag¢o econdmico unificado e homogéneo,
que ofereca condi¢cdes andlogas as de um mercado interno”’. Este objetivo foi
marcado terminologicamente nos referidos tratados por inimeras variantes, tais como
unido aduaneira, unido econdmica, mercado comum e comunidade econdmica’®.
Posteriormente, tal objetivo foi contemplado também com lugar de destaque no
Tratado de Roma, como reflexo do objetivo econdmico da Comunidade. Trata-se,
para PESCATORE, de expressao com muito mais contetido indicativo que normativo,

. . . e )
de contornos muito mais amplos (flottants) que a de unido aduaneira .

A constituicdo de um mercado comum consiste “na eliminacdo sistematica de
obstdculos ao comércio entre as economias nacionais participantes™, onde se pode
distinguir duas séries de medidas de liberacdo, sendo estas as que visem a livre troca
de produtos econdmicos e as que pretendem a liberacdo dos fatores de produgdo. A
livre circulacdo dos produtos econdmicos abrange a livre circulacdo de mercadorias e
a de servicos. Mas a criagcdo de um mercado comum nao significa apenas a liberacao
dos produtos econdmicos. Deve envolver, ainda, a liberacao dos fatores de produgdo,
quais sejam, o fator humano e o capital®'. Desta divisdo é que os autores do TCEE
partiram para o estabelecimento das quatro liberdades fundamentais, duas
relacionadas ao produto, bens e servicos, e duas relacionadas aos fatores de producao,
pessoas e capitais, assim como se fossem duas colunas centrais.

PESCATORE observou que o mercado comum ndo deve ser apenas um
mercado livre de entraves, mas sim um mercado integrado, que permita o
desenvolvimento das atividades econOmicas, com condi¢des equivalentes nos
aspectos politicos, legislativos, administrativos e fiscais. Assim, ja tratando de um
mercado comum como um espaco econdmico integrado, afirmou que “Uma simples
liberacdo de trocas entre os paises participantes de uma unido econdémica nao pode
conduzir a constituicdo de um mercado perfeito”32, pois o funcionamento da
economia estd profundamente influenciado pela interveng¢ao de planos econdmicos,

z PESCATORE, Pierre. La notion du marché commun dans le traités instituant 1’Union économique
belgo-luxembourgeoise, le Benelux e les Communautés Européennes. In: En Hommage a Victor
Gothot, p. 497.

% Assim, PESCATORE junta os exemplos da convengdo de 1921 entre a Bélgica e o Luxemburgo, que
tem o titulo de Convengdo para o estabelecimento de uma unido econdmica, da primeira convengdo
aduaneira do Benelux, de 1944, que tinha por objeto constituir entre as partes um regime de
comunidade aduaneira, e ainda o da utilizacdo do termo mercado comum pelo TCECA, em 1951, onde
ocupou especial posi¢do jd no primeiro artigo e refletiu o interesse desta Comunidade de se situar entre
0s objetivos de uma unido aduaneira e de uma unifio econdmica. Idem, p. 500.

» Idem, p. 502.

* Idem, p. 504.

*! No que concerne 2 liberdade de circulacio de pessoas, em sua generalidade, o Tratado do Benelux é
o mais expressivo. J& o TCEE é o que contém a regulamentacdo mais explicita do problema da
circulacdo de trabalhadores, pois possui medidas destinadas a liberar o regime de emprego, eliminar
todas as discriminacdes de cardter nacional e a adotar os regimes de seguridade social. A liberacdo dos
fatores de producdo ainda abrange medidas com vistas a liberdade de estabelecimento, cujos objetivos
foram contemplados com um capitulo particular no TCEE, e as com vistas a liberacdo de transferéncias
financeiras. Esta dltima pode ser vista a partir de dois angulos, quais sejam a liberacdo de pagamentos
correntes e a liberagcdo de transferéncias de capitais que servem a investimentos. A Unido econdmica
belgo-luxemburguesa cuidou desta dicotomia ji em 1935, quando o Grido Ducado de Luxemburgo
adotou a moeda belga. Idem, p. 516-520.

2 Idem, p. 522.
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tanto estatais como privados, e pelas legislacdes fiscais, sociais e sanitdrias dos
Estados™. Uma mera abertura poderia provocar um movimento desordenado.

Por tal, pregava o autor pela necessidade de uma aproximacao, com vistas ao
controle dos diferentes fatores que intervém e podem modificar o jogo do mercado.
Dentre essa necessidade estd a aproximacao das condi¢des de concorréncia, pois, por
exemplo, legislagOes fiscais e sociais diferentes influenciam de maneira profunda a
formacdo do preco e a estrutura dos mercados™. Da mesma forma, atentam contra o
jogo normal da concorréncia no mercado comum as ajudas publicas, em suas vdrias
facetas. Ja intervengdes privadas sdo melhores entendidas sob a Otica de estratégias
econdmicas e também foram vislumbradas e reguladas no TCECA, nos artigos 65 e
66, bem como no TCE, nos artigos 81 a 86. A aproximacao no campo fiscal é devida
aos problemas que as disparidades dos regimes ocasionam, falseando o jogo da
concorréncia e exigindo um controle fisico nas fronteiras interiores™.

Em conclusio, o autor repetiu que o objeto dos tratados analisados é o de dois
ou mais Estados politicamente soberanos, constituirem entre si um espago econdmico
comum ‘“que lhes dé parte das vantagens de um grande mercado: internamente, um
potencial econdmico acrescido; externamente, como fruto de sua solidariedade, uma
posicdo concorrencial mais forte na competicdo internacional”*°. E ainda afirmou que
a profundidade dessa no¢do € a chave para a compreensdo dos diversos tratados que
buscam a formac¢do de uma zona econdmica, “nos quais tudo é ordenado em redor
deste conceito central, em uma coerente e logicamente transparente unidade”’. Vale
lembrar que o objetivo do Mercosul € o estabelecimento de um mercado semelhante.

Para STOFFEL VALLOTTON, a expressao nao tem tradicao histérica. A sua
primeira utiliza¢do teria ocorrido com Briand, em 30 de maio de 1930, em um
memorando do Projeto de Unido Federal Européia, apresentado perante a Liga das
Nacdes, mas que, em realidade, era um projeto de unido aduaneira™.

Seguindo no estudo das tentativas de conceituagdo, os economistas, segundo a
autora, referindo-se a teoria da integracdo econOmica de Bela Balassa”, “tendem a
considerar o mercado comum como uma categoria ou grau de integracdo econdmica
regional determinada, que se coloca entre um nivel de integracdo imediatamente
superior 2 uma unido aduaneira e inferior a uma unidao economica’*’, Nesse sentido, a
verdade é que o mercado comum “ndo representa uma tipologia convencional
determinada. Isto ndo impede (...) que a pratica convencional possa dar lugar mais
adiante a confirmac¢do da expressdo ‘mercado comum’ como denominac¢do de um

3 Idem, p. 523.

* Idem, p. 528.

* Em seu artigo, PESCATORE analisou duas propostas suas de solucio destas disparidades e retratou
como os diferentes tratados viram a questdo. A primeira que levantou foi a harmonizagdo entre si dos
sistemas fiscais. A outra, menos radical, consistia numa verdadeira unificagdo de taxas e de impostos.
Idem, p. 536-537.

% Idem, p. 545.

7 Idem, p. 546.

¥ H4 ainda quem observe que ela remonta aos trabalhos preparatérios da Constitui¢do norte-americana
de 1787. STOFFEL VALLOTTON, N. Algunas consideraciones sobre las nociones de ‘mercado
comiun’y ‘mercado interior’ en el Tratado de la Comunidad Europea, p. 262, nota de rodapé n. 19.

% Exposta principalmente em BALASSA, B. Op. cit., 453 p.

* STOFFEL VALLOTTON, N. Op. cit., p. 265.
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modelo especifico de tratado de integracdo econdOmica regional (...), isto €, uma
associacdo de Estados que comporte entre os mesmos uma livre circulacao (...). Ainda
assim esta descri¢@o seria insuficiente e nao representaria tudo o que supde o mercado
comum no TCEE, sendo somente o ntcleo principal de um processo dindmico muito

mais complexo i

Isso posto, a autora passa a estudar o conteddo material da no¢do. O artigo 3°.
TCE enumera os meios de acdo para o estabelecimento do mercado comum, meios
estes que sdo desenvolvidos nas demais disposi¢cdes do Tratado. Contudo, o fato de o
artigo citado ndo determinar quais meios pertencem realmente a um ambito material,
daria a entender que a expressao “abarca todos os meios de acdes previstos no TCEE,
o0 que equivale a pensar que a expressdo é muito ampla”*. Esta é, diga-se, a visdo que
este capitulo expdoe e da qual se parte para o incremento do rol de liberdades
fundamentais.

Ja outros autores referem que a expressdo ‘“‘abarca somente um nucleo
determinado de acdes, essencialmente limitado ao dmbito das ‘quatro liberdades’ e da
liberdade de concorréncia”“, como observa ela. Mesmo essa visdo, por incluir a
concorréncia, seria parcialmente satisfatoria aos objetivos aqui propostos. A diferenca
€ que na visdo aqui buscada, a liberdade de concorréncia nao aparece ao lado das
demais liberdades, mas sim € uma delas, qual seja, a quinta. Vale lembrar que idéntica
defini¢do reducionista também ¢é oferecida a expressdo de mercado interno. Uma
visdo muito reducionista, como se verd, eliminaria a concorréncia do rol dos

elementos do mercado interno.

Em verdade, a doutrina apresenta um balango entre as no¢des mais amplas e
mais restritivas de mercado comum. A mais restritiva seria resumi-lo as quatro
liberdades, o que nao € aceito por STOFFEL VALLOTTON, pois ela considera este
pensamento reducionista compativel com a no¢ao de mercado interno! Assim tratando
0 caso, a autora compactua de uma noc¢ao ampla de mercado comum, da qual parte em
seu trabalho para efetuar a comparacdo entre esta e a no¢cdo de mercado interno™,
cujos resultados serdo vistos mais adiante.

A idéia buscada nesta parte do estudo € exatamente o contrario. Certo era que
o mercado comum abarcava o tema e as normas destinadas a liberdade de
concorréncia. Com o surgimento do objetivo de mercado interno e das visdes
reducionistas que pregavam a sua limitacao as quatro liberdades, aquelas aqui também
posteriormente afastadas, surgiram vozes de que ele abarcaria exatamente os temas
elencados no seu conceito, este sim inserido no Tratado. O resultado era que a
liberdade de concorréncia deixaria de ser um tema do mercado interno.

Essa visdo é condendvel. Os esfor¢os de manuten¢do do assunto sob a esfera
do mercado interno foram tamanhos que até permitem ser dito que a liberdade de
concorréncia, além de ter sido mesmo jurisprudencialmente inserida no conceito desse
mercado, como se verd na parte seguinte, se transformou ou foi elevada a uma
liberdade econdmica fundamental.

* Idem, p. 268.
* Idem, p. 269.
® Idem, p. 270.
* Idem, p. 278.
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Retorne-se, agora, a no¢ao de mercado comum. BLECKMANN observa que a
doutrina ndo se esforcara na busca de uma definicdo precisa para o conceito de
mercado comum e que os livros que disto se ocuparam continham uma conceituagao
muito indefinida. Com isso, o conceito terminava sendo definido por uma
generalidade de normas juridicas que iam das liberdades até as proibi¢des de cartéis e
subvencodes. E ainda observa que o mesmo conceito, em fun¢do de uma interpretacao
gramatical, utilizado em diferentes normas dentro do Tratado, deve ser diferentemente
compreendido, assim o caso dos artigos 3°. letra g TCE e 298 TCE®.

Isso posto, o autor tenta aclard-lo a partir de uma visdo conjunta de todas as
determinag¢des do Tratado, a luz dos objetivos deste. Primeiro, numa concepgao fatica,
observa que o Tratado objetiva um sistema de economia de mercado. Portanto,
precisar-se-ia recorrer ao conceito de mercado da escola liberal, que ele vé a partir de
trés elementos*®. O primeiro é o mercado, isto €, o local onde se encontram a oferta e
a procura dos produtos e dos meios de producdo. A este conceito, entdo, se agrega o
de comum, relacionado a drea dos Estados-membros. A partir de entdo é possivel
definir o conceito de integracdo, que para ele tem um lado politico e outro econdmico.
Logo adiante o autor fala do papel do direito para a criacdo dos requisitos necessarios
para uma livre integracdo mercadolégica’’ e para a remocdo das barreiras e
impedimentos para a livre circulagcdo, pois do contrdrio o mercado comum seria
repartido em muitos mercados nacionais. Contudo, a ordem juridica do mercado
comum com as liberdades e a neutralidade dos Estados-membros na questdo da
concorréncia somente cria os pressupostos juridicos para a integracdo de fato dos
mercados™.

O segundo elemento parte da idéia de que s6 a oferta e a procura ndo
conduzem a uma maximizac¢do dos objetivos econdmicos e dizem respeito a uma
estruturacdo juridica do mercado. Esta envolveria uma adaptacdo da concorréncia, em
que os participantes nao possuiriam um poder de mercado que lhes permitisse definir
o comportamento dos demais participantes deste. Portanto, o Tratado deve combater a
criacdo de cartéis e monopdlios e o exercicio de poder de mercado através dessas
figuras.

O 1ltimo elemento do conceito de mercado comum pressupde a proibicao de
subvencgdes que distorcam a concorréncia e uma neutralidade dos Estados no que se
refere a economia de mercado. Nesse sentido, abrange o mercado comum todas as
medidas juridicas orientadas para a unificacdo e harmonizac¢do das normas nacionais e

z

€ “o unico conceito chave do Tratado que destina local apropriado para determinacdes

* BLECKMANN, Albert. Zum Begriff des Gemeinsamen Marktes im EWG-Vertrag, p. 5.

* Hans von der Groeben, em seu discurso de 16 de junho de 1965 no Parlamento Europeu em
Strassburg, também descreveu o conceito de mercado comum segundo trés elementos: a abertura do
mercado interno com o objetivo final de supressdo de todas as fronteiras internas e controles
fronteiri¢os, a remog¢do dos falseamentos da concorréncia e o desenvolvimento de uma concorréncia
funcional e efetiva e a promog¢do de uma possivel concorréncia internacional ndo-falseada.
VERLOREN van THEMAAT, Pieter. Einige Bemerkungen zu dem Verhiltnis zwischen den Begriffen
Gemeinsamer Markt, Wirtschaftsunion, Wihrungsunion, Politische Union und Souverinitdt. In:
BAUR, lJiirgen F.; MULLER-GRAFF, Peter-Christian; ZULEEG, Manfred (Hrsg.). Europarecht,
Energierecht, Wirtschaftsrecht: Festschrift fiir Bodo Borner zum 70. Geburtstag, p. 461-462.

* BLECKMANN, A. Op. cit., p. 6.

a8 Idem, p. 9.
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em ambito de um amplo sistema politico-econdmico” 2, Assim, o conceito de

mercado comum se limitaria a execugdo das liberdades fundamentais e a proibi¢ao de
cartéis e monopolios.

Seguindo com interpretagdes doutrindrias, SCHWARTZ estuda os
significados programadticos e constitucionais que tinha e tém a palavra mercado
comum. Segundo ele, Pierre Uri criou o termo mercado comum em abril de 1950,
para a Comunidade Européia do Carvao e do Ag¢o. Contudo, 0 novo conceito nao
estava presente na declaracao de Robert Schuman de 9 de maio de 1950. Tal fato ndao
afastava o conhecimento de que tal visd@o envolvia a fusdo de mercados e garantia o
alargamento da producdo e, sobretudo, representava uma contraposi¢cdo a cartéis
internacionais que, mediante reparticdo e exploragdo de mercados nacionais com
praticas limitadoras, aspiravam a manutencao de altos lucros™.

Na primavera de 1956, Hans von der Groeben e novamente Pierre Uri
desenvolveram o conceito de um mercado comum, que serviu ao Relatério Spaak5 1,
envolvendo uma unido aduaneira e um mercado comum geral, de cardter horizontal,
sem excecdo de matérias e livremente concebido’>. Decidiram-se, assim, por um
progressivo atingimento de uma economia de mercado em nivel europeu,
caracterizada pelo principio da economia de mercado, nominalmente uma livre
circulacao de bens, pessoas e empresas, bem como uma concorréncia entre empresas
que ndo seja falseada.

Entalo o TCEE vem a abarcar este abrangente conceito que, por sua
generalidade, envolve todos os fatores de produgdo, capitais, pessoas, bens, prestacao
de servigos, industria, prestadores de servicos, instituicdes de crédito, bolsas,
seguradoras e até a administracdo publica. Igualmente encerra a proibicdo de
limitagdes a concorréncia por empresas privadas e publicas e do falseamento da
concorréncia ocasionado pela acdo dos Estados. Compreende ainda a autorizagdo a
o0rgdos comunitdrios para a tomada de medidas, bem como para a aproximagdo de
normas internas que deturpem o mercado. Posteriormente, segundo SCHWARTZ, a
jurisprudéncia tornou o mercado comum quase um mercado interno, mas nao
inteiramente. Para ele, “Mercado interno significa um mercado comum desenvolvido”
e dois elementos adicionais teriam sido acrescidos, quais sejam um espago € sem
fronteiras internas®. Um espaco sem fronteiras internas, com a necessiria remog¢ao
delas, € o nucleo do mercado interno nesta nova concep¢do, como serd visto
detalhadamente adiante.

Da leitura de SCHWARTZ também € possivel pensar em mais liberdades.
Segundo ele, “A partir da instituicdio mercado comum como conceito de livre
circulacdo econdmica se podia desenvolver um catdlogo de liberdades fundamentais
européias dos atores do mercado. Estas liberdades criam uma ordem juridica
(verrechtlichen) e constitucionalizam (konstitutionalisieren) a politica de mercados
livres. Elas eram agregadas a concep¢do de um mercado comum e foram contidas

* Idem, p. 7.

Y SCHWARTZ, 1. E. Op. cit., p. 154.

' A descri¢io do mercado comum feita pelo Relatério Spaak pode ser vista em MORTELMANS,
Kamiel. The common market, the internal market and the single market, what’s in a market?, p. 102.

> SCHWARTZ, 1. E. Op. cit., p. 155.

3 Idem, p. 158.
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pelo Tratado de Roma, mesmo que ndo expressas™™ . Logo apds esta colocagdo, passa

o autor a considerar a questdo da concorréncia, cujo tratamento é imperioso para a
efetivacdo do mercado comum e nio apenas para a do mercado interno. Por fim, o
autor € taxativo ao afirmar que “Esta liberdade de concorréncia pode-se caracterizar
como a quinta liberdade fundamental européia”ss. Isso representa algo como ver que o
conceito aqui estudado de mercado comum ja era suficientemente abrangente para
passar a abarcar a liberdade de concorréncia como uma quinta liberdade econdmica
fundamental. Pertinente ao aqui defendido, essa parece ser a mais brilhante
manifestacdo de SCHWARTZ. A ela se voltard novamente quando da discussdo de se
0o novo objetivo, de mercado interno, ainda estaria a manter a liberdade de
concorréncia em seu conceito, que se lido literalmente, ndo a comporta.

Se bem entendido, em sede de conclusio dos quatro levantamentos
doutrindrios sobre a no¢ao de mercado comum, é de ser afirmado que a liberdade de
concorréncia ja nesta fase poderia ser vista como a quinta liberdade econdmica
fundamental comunitdria e até dispensaria o esforco a ser realizado de caracterizar seu
ingresso neste rol apenas quando do mercado interno. Mas tanto também ¢&
cientificamente dificil de ser afirmado. Ademais, como dito, o esfor¢o realizado para
a sua inclusdo no conceito de mercado interno € que pode ter brindado-a com a nova
classificacdo de quinta liberdade aqui buscada. Todavia, a no¢do de mercado comum
disponibiliza meios capazes de impor respeito as normas da concorréncia®®. A
afirmagdo de que o mercado comum ja via a liberdade de concorréncia como uma
liberdade fundamental € perigosa, pois neste caso o mercado interno, ao prever apenas
as quatro outras liberdades, seria menos que o mercado comum. Mas nao € possivel
negligenciar que o mercado comum compreenda a liberdade de concorréncia. O
problema € entender-se que somente ele a comporta. Este trabalho, por primeira
tarefa, busca averiguar a impropriedade dessa afirmacdo nos dias de hoje e muito mais
ainda a de que nem o mercado comum, nem o mercado interno, a comportariam,
muito menos como uma liberdade fundamental. Antes pelo contrario. Caso se entenda
que ela nao estava abrangida pelo mercado comum, se quer dizer que o mercado
interno veio a abarca-la. E mais, que a importancia a ela dispensada a elevou ao rol
das liberdades econdmicas fundamentais. Enfim, o mercado comum foi estabelecido
na Comunidade Européia em 1°. de janeiro de 1970, entre os seis Estados-membros
origindrios.

Também o Tribunal tentou definir o termo, no Caso Gaston Schu157, de 1982,
para quem ‘“‘o estabelecimento de um mercado comum visa a eliminacdo de todos os
entraves ao comércio intra-comunitario, com a finalidade da fusdo dos mercados
nacionais num mercado Unico, que seja 0 mais proximo possivel de um verdadeiro
mercado interior”. Em sintese, o termo mercado comum, segundo a jurisprudéncia,

* Idem, p. 159.

> Idem, p. 163.

% Como componentes do mercado comum, SEIDEL agrega a realizagdo das quatro liberdades e a
garantia de um sistema de concorréncia que ndo seja falseado, a realizagdo de uma unido aduaneira
externa, isto €, a introducdo de uma tarifa externa comum e de uma politica de comércio comum.
SEIDEL, Martin. Die Vollendung des Binnenmarkts der Europdischen Gemeinschaft als
Rechtsetzungsprozef. In: BAUR, Jiirgen F.; HOPT, Klaus J.; MAILANDER, K. Peter. Festschrift fiir
Ernst Steindorff zum 70. Geburtstag am 13. Mdrz 1990, p. 1457. Todavia, tal componente é melhor
classificado como parte de um estdgio prévio a fase de mercado comum. Assim, ele seria elemento da
fase de unido aduaneira.

57 Caso Gaston Schul, EuGH, Slg. 1982, p. 1409.
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diz respeito a eliminacdo de todas as barreiras ao comércio interno com o objetivo de
fusdo dos mercados nacionais em um mercado tnico, cujas condi¢des se assemelhem
aquelas de um efetivo mercado interno. De fato, REICH, em artigo em que analisa
quatro pontos de relevancia pratica, no qual afirma que atrds do conceito de mercado
interno se esconde um complexo problema de eficdcia juridica, observa que o
conceito de mercado comum nao provém do legislador comunitdrio, mas sim da
jurisprudénciasg, mesmo antes daquele julgamento, ou seja, pelo Caso Deutsche
Grammophon c. Metro’ 9, de 1971.

Uma vez conceituado, o seu estabelecimento ndo foi tarefa facil. Como esse
mercado foi ao longo do tempo 14 atingido € o que serd visto a seguir.

A primeira das acdes para a realizacdo do mercado comum, o que envolve
também a conformacdo das liberdades fundamentais, € a conhecida como integracao
negativa. Ela prevé a supressdo dos obstaculos nacionais as liberdades de circulagao
pela progressiva reducdo das possibilidades de exercicio de politicas autdonomas
nacionais excessivamente perigosas. No desenvolvimento desta acdo, a liberdade de
circulacdo de bens foi um meio preferente®.

Tendo que essas liberdades foram, no principio, apenas complementares, pelo
mesmo motivo, agora, a concorréncia pode estar sendo meramente entendida como
uma acdo complementar. Mas os conceitos dela e de mercado comum evoluiram e
hoje a concorréncia pode ser vista como uma liberdade fundamental. As primeiras
manifestacoes, neste sentido, foram tidas com o Caso GEMA61, quando foi afirmado
que a liberdade de concorréncia formava parte dos meios para lograr o mercado
comum.

Mas somente a integragdo negativa ndo era suficiente. Era necessaria também
a integracdo positiva. Esta integracdo implica na criacdo de condig¢des juridicas
adequadas, através do processo de harmonizacdo® e uma igualmente progressiva
transferéncia de competéncias estatais aos Orgdos comunitdrios, entdo chamados a
executar uma politica geral e agcdes comuns.

Ainda assim, a realizacdo do mercado comum ndo dispensaria a coordenagao
das politicas econdmicas. Este mecanismo foi reforcado com o Tratado da Unido
Européia que, em sua nova redagio do artigo 2°. TCE, teve a expressdo genérica de
coordenagdo das politicas econdmicas substituida pela de estabelecimento de uma
unidio econdmica e monetéria®’. Ademais, o TUE consagrou a filosofia neo-liberal no
TCE ao inserir no artigo 4°. deste o principio de uma economia de mercado aberta e
de livre concorréncia.

Na seqiiéncia, STEINDORFF apresenta a consumacio da jurisprudéncia na
busca por um efeito direto para as liberdades e para a efetivacdio do mercado

*» REICH, Norbert. Binnenmarkt als Rechtsbegriff, p. 203.

*? Caso Deutsche Grammophon c. Metro, EuGH, Slg. 1971, p. 487.

% Até o surgimento do Ato Unico Europeu, as demais liberdades ocuparam um espaco de meios
complementares, ainda que imprescindiveis. STOFFEL VALLOTTON, N. Op. cit., p. 271.

%' Caso GEMA, EuGH, Slg. 1981, p. 147.

%2 STOFFEL VALLOTTON, N. Op. cit., p. 273.

5 Idem, p. 276.
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comum®. Primeiro tinha-se o principio do pais de destino ou pais de execugdo.
Segundo ele, o bem tinha que satisfazer as normas e exigéncias do respectivo Estado
de destino ou da acdo. Nesse estagio do desenvolvimento as liberdades fundamentais
se limitavam a contar com os efeitos da proibi¢do de tratamento discriminatério. Na
hipétese de manutencdo dessa pratica, as regras de adaptacdo ficariam dificeis de
serem aplicadas, pois deveriam encontrar as normas onde cada pais de destino
colocasse suas medidas e, sobretudo, mostrava-se esse principio incompativel com um
mercado interno sem fronteiras®.

Por fim, procurou a jurisprudéncia encontrar um caminho compativel com o
objetivo da conformacao das liberdades fundamentais e do mercado comum. Foi com
os Casos Dassonville66, de 1974, e Cassis de Dijon67, de 1979, que a jurisprudéncia
sobre o artigo 28 TCE se desenvolveu no sentido da ado¢do do principio do pais de
origem. O principio do pais de origem representa que bens e servicos possam
livremente circular no ambiente comunitdrio, desde que eles cumpram as exigéncias
do Estado de origem e, quando existente, correspondam 2 regra comunitdria®. Cassis
de Dijon contribuiu com a regra do reconhecimento recipr0c069, aqui sindénimo do
principio de pais de origem. O resultado encontrado para o caso foi uma invencdo do
Tribunal, j4 que nenhum dos litigantes, nem a Comissdo o haviam sugerid070. Assim,
foi estabelecida a solu¢do entre o principio do pais de destino e o principio do pais de
origem, ademais de ter representado uma ruptura preparatéria para uma ordem de
mercado liberal”'. Tal principio era condizente com o objetivo de mercado comum. S6
através deste seria possivel que bens, servicos e pessoas fossem liberados das
barreiras que deviam ser satisfeitas para o ingresso ou realizacdo de atividade em

* CALVO CARAVACA e CARRASCOSA GONZALEZ chamam esta estratégia de estratégia de
equivaléncia. Para os autores, a diversidade de legislacdes continuou a ser um obsticulo e, para
contornar este, se recorreu a uma técnica importada do direito internacional privado, qual seja, a
aplicacdo do direito do pais de origem da mercadoria ou do servico, ou do principio do pais de origem.
CALVO CARAVACA, Alfonso Luis; CARRASCOSA GONZALEZ, Javier. Mercado Unico y Libre
Competencia en la Unién Europea, p. 31. O papel do direito internacional privado como norma de
solucdo de conflitos vem sofrendo alteracdes em funcido do por ele conhecido como principio do
reconhecimento (Anerkennungsprinzip) desde 1°. de mar¢co de 2002, com a entrada em vigor na
Comunidade Européia do Regulamento n. 44/2001, relativo & competéncia judicial e a execucdo de
resolucdes judiciais em matéria civil e mercantil, conhecido pela denominagdo de Bruxelas I, que sdo
mencionadas em JAYME, Erik; KOHLER, Christian. Europdisches Kollisionsrecht 2004: Territoriale
Erweiterung und methodische Riickgriffe, p. 483-484.

% STEINDOREFF, Ernst. Gemeinsamer Markt als Binnenmarkt, p. 690-691.

% Caso Dassonville, EuGH, Slg. 1974, p. 837.

%7 Caso Cassis de Dijon, EuGH, Slg. 1979, p. 649.

% REICH, N. Op. cit., p. 205. Assim, cada mercadoria e servico podem ser vendidos em todo o
mercado comum quando cumpram as exigéncias legais do Estado-membro de origem e cada pessoa
pode trabalhar de forma dependente ou independente em qualquer Estado-membro se dispuser de
certificacdo que ateste a capacidade necessdria em seu pais de origem. Ele significa que bens e servigos
podem ser oferecidos em qualquer lugar da Comunidade sem enfrentar barreiras, quando sua qualidade
cumpre as exigéncias do pais de origem, e que pessoas podem exercer suas atividades se elas possuem
as qualidades profissionais exigidas pelo seu pais de origem. Para STEINDORFF, o ofertante deve
poder oferecer o seu produto segundo as regras aplicaveis em seu pais. STEINDORFF, E.
Unvollkommener Binnenmarkt, p. 165.

% Ver um rol de atos da Comunidade ou propostas da Comissdo que empregam tal principio em
GRABITZ, Eberhard. Uber die Verfassung des Binnenmarktes. /n: BAUR, Jiirgen F.; HOPT, Klaus J.;
MAILANDER, K. Peter. Festschrift fiir Ernst Steindorff zum 70. Geburtstag am 13. Mdrz 1990, p.
1237 e 1238.

" MORTELMANS, K. Op. cit., p. 125.

"' DAUSES, Manfred A. Die rechtilhe Dimension des Binnenmarktes, p. 10.
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outro Estado-membro e que os consumidores tivessem a garantia do acesso dos
produtos. Isso é o que foi atingido com as primeiras medidas para o estabelecimento
do mercado comum.

Posteriormente ao surgimento desses paradigmadticos casos, a Comunidade
enfrentou uma forte crise ocasionada pela alta do petréleo, que conduziu a integracao
a um estado de hibernacdo. A jurisprudéncia existente ja ndo era mais suficiente para
a construcio do mercado comum’”. Neste momento ficou evidente que a Comunidade
necessitava de um empurrdo em ambito econdmico e politico. Um dos instrumentos
que estiveram 2 frente deste relancamento foi o da aproximacdo legislativa’>. Era
também necessdrio reagir contra as novas tendéncias protecionistas € remover as
limitagdes a livre circulagdo ainda existentes em grande nimero. A crise ensejou o
lancamento de uma nova proposta para o alcance de uma outra fase do processo de
integracdo, qual seja a de mercado interno. O Caso Gaston Schul havia esclarecido o
que significava realizacdo do mercado comum’*. Mesmo assim, o estabelecimento de
uma linha diviséria entre os conceitos € objeto de forte discussao ainda hoje.

Para o encaminhamento dessa nova proposta, foi lancado o Livro Branco da
Comissdo para a consecucdo do mercado interno, aprovado em 29 de junho de 1985
pelo Conselho Europeu, reunido em Mildo””. Ele foi uma combinacdo de idéias do
socialista francés Jacques Delors e do conservador britanico Lord Cockfield76, este
membro da Comissao e por tal um dos arquitetos do projeto, pensamentos aos quais
foram agregados os do Plano Dekker e os do Grupo Crododilo. Como se depreende,
foi apds os julgamentos até aqui vistos que a Comissdo introduziu a defini¢cdo do
conceito no Livro Branco. Por isso é que este documento é tido como o principal’’
documento de interpretacdo do artigo 8°. a TCEE’®, posteriormente introduzido pelo
Ato Unico Europeu no Tratado de Roma.

Do Livro Branco surgiu o novo conceito de mercado interno que estd no
Tratado, motivo pelo qual a ele aqui se reporta grande importancia. Para
SCHMIDHUBER, “Este programa nio € nenhuma nova politica € nenhuma rentncia
do caminho inicial, mas a conseqiiente continuacdo do desenvolvimento que em 1957
fora iniciado””®. Nele foram listadas todas as barreiras que ainda contrariavam a
realizacdo do mercado comum. Com ele a Comissdo estabeleceu um concreto
programa de acdo para o atingimento do objetivo, baseado em um catdlogo de
medidas para a remog¢do das barreiras e para a melhoria do ambiente para a agdo

> KAHL, Wolfgang. Art. 14 EG-Vertrag. In: CALLIESS, Christian; RUFFERT, Matthias (Hrsg.).
Kommentar des Vertrages iiber die Europdische Union und des Vertrages zur Griindung der
Europdischen Gemeinschaft — EUV/EGV, apartado 1, p. 507.

73 THIEFFRY, Jean; VAN DOORN, Philip; RADTKE, Christoph Martin. Die Vollendung des
Europdischen Binnenmarktes bis 1992, p. 123.

™ Caso Gaston Schul, EuGH, Slg. 1982, p. 1409, apartado 33.

™ SEIDEL, sobre o surgimento do Livro Branco, entende que ele e o entdo novo programa de agdo da
Comunidade estiveram fundamentados num retardamento das a¢des que vinha sendo observado na
década anterior. SEIDEL, M. Op. cit., p. 1467.

’* MORTELMANS, K. Op. cit., p. 128.

77 STOFFEL VALLOTTON, N. Op. cit., p. 302.

" GRABITZ, Ebethard; von BOGDANDY, Armin. Vom Gemeinsamen Markt zum Binnenmarkt:
Statik und Dynamik des Europdischen Marktes, p. 174.

7 SCHMIDHUBER, Peter M. Perspektiven zum europdischen Binnenmarkt, p. 982.
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transfronteirica das empresas™. Previu ainda medidas em grande niimero, algo como
um programa legislativo para adquirir em sete anos o que a Comunidade deveria ter
realizado nos trinta precursoresgl. Ademais, o Livro Branco continha a determinacao
de uma nova concep¢do na politica da aproximacdo legislativa. O objetivo de
consolida¢do do mercado comum e o do mercado interno ndo queria dizer que todas
as condi¢des seriam unificadas nos Estados-membros, mas sim que as barreiras que
impedissem as liberdades econdmicas fossem removidas, barreiras estas que refletem
sempre os seus diferentes desenvolvimentos histéricos, econdOmicos, sociais e
culturais®. Como se veré a seguir, esse sistema de aproximagdo legislativa ndo serviu
somente as liberdades econOmicas fundamentais, mas também a liberdade de
concorréncia. E mais, talvez até a inclusdo desta no mercado interno como uma
liberdade econdmica fundamental.

O Livro € dividido em trés capitulos principais. Ele previu 282 medidas de
aproximacio®, sobretudo regulamentos e diretivas, que deveriam estar efetivadas até
o prazo de 31 de dezembro de 1992. Sobre isso, ainda trata DAUSES da opcdo da
Comissao por um modelo de diretiva que pode ser marcado pela palavra
desregulamentacdo, em rentdncia 2 anterior estratégia de harmonizacdo detalhada™.

As medidas concretas envolveram praticamente todos os campos da vida
econdmica® e abrangeram a eliminagdo de barreiras materiais ou fisicas™, como por
exemplo os controles de fronteiras, controles estes que dificultavam a formagao de
uma consciéncia de identidade européia comum e a circulagdo de bens e pessoas,
principalmente. Assim, por barreiras materiais entendia-se todos os obstdculos que
concernem aos controles realizados pelas aduanas em relacdo as mercadorias, bem
como as pessoas. Até entdo era normal pessoas e bens serem controlados em
fronteiras por ocasido da sua transposi¢cdo. Os procedimentos vinham acompanhados
de preenchimento de formulérios e tempo demasiado de espera em filas. Tais praticas
ndo eram mais compativeis com a idéia de mercado interno, necessidade de
compatibilidade esta, contudo, que nao € o mesmo que dizer que no futuro nada mais
seria controlado. Pessoas provenientes de terceiros Estados, bem como a
comprovagdo da origem, qualidade e sanidade dos produtos permaneceriam e
permanecem sob auscultacdo. Basta lembrar das limitagdes do Acordo de Schengen e
das regras especiais para a Irlanda e Reino Unido®’.

% Para SCHMIDHUBER “a remocdo das concretas barreiras existentes facilita em definitivo a
atividade transfronteirica das empresas”, ji que todas estas medidas ainda podem ser vistas como
facilitadores para tal extensa atividade. Idem, p. 989.

8 WEILER, J. H. H. The transformation of Europe, p. 2454.

82 SCHMIDHUBER, P. M. Op. cit., p. 982.

% A doutrina por vezes fala em 300 medidas de aproximacdo. BISCHOF, Hans Helmut. Europarecht
fiir Anfinger, p. 116; GRABITZ, E.; von BOGDANDY, A. Op. cit., p. 173; CAPELLI, Fausto. Die
Vollendung des Europdischen Binnenmarktes, p. 12 ¢ PIPKORN, J. Op. cit., p. 182. DAUSES fala em
300 sugestdes para medidas de aproximagdo. DAUSES, M. A. Op. cit., p. 8. KAHL fala em 282
sugestdes para medidas de harmonizacdo. KAHL, W. Op. cit., apartado 2, p. 508. Parece ser mesmo
este o nimero exato, ji que é o mais citado. Assim também em MORTELMANS, K. Op. cit., p. 104 e
em SCHMIDHUBER, P. M. Op. cit., p. 984.

 DAUSES, M. A. Op. cit., p. 8.

% CAPELLL F. Op. cit., p. 11.

% THIEFFRY, J.; VAN DOORN, P.; RADTKE, C. M. Op. cit., p. 124.

¥ JAEGER JUNIOR, A. Op. cit., p. 84-88 e CAPELLL F. Op. cit., p. 15-19.
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Além disso, continha medidas que abrangeram a eliminacdo de barreiras
técnicas, isto €, barreiras nao-tarifarias, normalmente relacionadas pelos Estados com
fundamento em protecdo a saide, seguranca, meio ambiente e consumidor. Envolve a
remog¢ao de obstaculos nacionais produzidos por razdes legislativas, especialmente os
obstaculos técnicos e comerciais causados pelas diferengas entre as regulamentacdes
ou normas técnicas nacionais que subordinem o acesso de produtos ao mercado
nacional®®.

Por fim, o documento ainda se referia as barreiras fiscais89, isto é, a
aproximacao de normas fiscais. Envolvia a remocdo de barreiras relacionadas a falta
de harmonizacdo de regulamentacdes de impostos. Nesse sentido, a introdu¢do do
imposto do valor agregado que valesse em toda a Comunidade era o principal avango
buscado. Além dessas trés dreas de medidas, ha autores que acrescentam a essa
tradicional classificagdo uma quarta, qual seja a melhoria do ambiente juridico e das

C o~ , . N ~ . . 0
COl’ldlgOGS SOC10-€conomicas para as agoes tI'aIleI'OI’ltCII'IQaS das empresa59 .

Essas medidas representaram um elemento central para o atingimento dos
objetivos. Uma grande parte delas foi tomada. Anualmente o estagio era informado
através de um relatério’’. Mesmo assim, um déficit de conclusdo das medidas podia
ser visto em dois campos, nas medidas técnicas em conjunto com a eliminac¢do de
controles de fronteira e na melhoria da infra-estrutura para o funcionamento do
mercado interno.

% A remogio destes obstaculos foi tarefa dos trés institutos europeus de normatizacio, que sdo o CEN,
o CENELEC e o ITSI. Ver a questio em MULLER-GRAFF, Peter-Christian. Die Regeln der Technik
im Binnenmarkt: Einleitung. In: MULLER-GRAFF, Peter-Christian (Hrsg). Technische Regeln im
Binnenmarkt, p. 7-16; em THIEFFRY, J.; VAN DOORN, P.; RADTKE, C. M. Op. cit., p. 124-130 e
em ANSELMANN, Norbert. Die Rolle der europdiischen Normung bei der Schaffung des europdischen
Binnenmarktes, p. 936-941.

¥ THIEFFRY, J.; VAN DOORN, P.; RADTKE, C. M. Op. cit., p. 130.

% PIPKORN, J. Op. cit., p. 182 e DAUSES, M. A. Op. cit., p. 8.

! Mesmo poucos dias antes do final do prazo de 1992, permanecia em aberto a pergunta sobre o que
havia sido atingido. KOENIG, Christian, HARATSCH, Andreas. Europarecht, p. 284. Areas como
pessoas e bens apresentavam ainda caréncias e, por certo, a manuten¢do de qualquer barreira cuja
eliminagdo j4 houvera sido prevista, representava um sério empecilho ao avangco. SCHMIDHUBER
lembra que das 282 medidas propostas pela Comissdo na forma de regulamentos, diretivas ou decisdes,
253, ou seja, 90 por cento foram adotadas pelo Conselho e 29 remanescentes foram apresentadas ao
Conselho para adog@o. Das adotadas, dois meses antes do prazo 216 haviam entrado em vigor. E 75 por
cento era a média das que haviam sido transpostas, mas havia Estado que atingiu até 90 por cento.
SCHMIDHUBER, P. M. Op. cit., p. 985. DAUSES informou que das sugestdes, em janeiro de 1990
pareciam necessdrias 279, e destas, a Comissdo havia apresentado 261 até o final de 1989. E até a
mesma data o Conselho ja havia votado 142 medidas juridicas. Em nimero de 221 foram as medidas
previstas no Livro Branco que foram tomadas pela forma de diretivas e que necessitaram do processo
de transposi¢do. Somente 2,5 por cento das diretivas previstas apresentaram uma transposi¢do
insuficiente. Dentre estas, as normas relativas ao meio ambiente apresentaram o maior déficit de
transposi¢do, calculado em 7,1 por cento. Em termos de estatistica, vale referir que Suécia, Dinamarca
e Finlandia alcangcaram o percentual de 98,5 por cento de transformacio de todas as normas destinadas
ao mercado interno. DAUSES, M. A. Op. cit., p. 8. Segundo outra estatistica, até o decurso do prazo
para a conclusdo do mercado interno, 90 por cento das medidas sugeridas pelo Livro Branco haviam
sido votadas e 98 por cento das diretivas com esta finalidade tinham sido transpostas pelos Estados-
membros. Na data de 31 de dezembro de 1992, cerca de 95 por cento das medidas previstas pelo Livro
Branco haviam sido promulgadas. LENZ, Carl Otto. Grundsidtze Art. 14. In: LENZ, Carl Otto;
BORCHARDT, Klaus-Dieter (Hrsg.). EU- und EG-Vertrag: Kommentar, p. 256.
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A experiéncia dizia, na época, todavia, que ndo havia garantias de que os
Estados-membros concordariam com a interpretacdo da Comissdo a esta nova fase de
. . 2 .
mercado comum como um mercado sem fronteiras internas’® exposta no Livro
Branco.

Uma nova tentativa para a efetivacio do mercado comum veio com o Ato
Unico Europeu, assinado em 17 de fevereiro de 1986, em vigor desde 1°. de julho de
1987, como uma forma de antecipar-se ao provédvel ndo-atingimento do proposto. O
entdo introduzido artigo 8°. a TCEE disciplinou que a Comunidade adotaria as
medidas destinadas a estabelecer progressivamente o mercado interno durante um
periodo que terminaria em 31 de dezembro de 1992, e que o mercado interno
compreenderia um espaco sem fronteiras interiores, no qual a livre circulagdo das
mercadorias, das pessoas, dos servicos e dos capitais fosse assegurada de acordo com
as disposi¢des do Tratado. Era, pois, positivado um conceito de mercado interno. A
nominagdo expressa de algumas liberdades fundamentais em seu contexto foi o que
ensejou as discussdes doutrindrias de se a liberdade de concorréncia continuaria a
fazer parte deste novo mercado ou nio.

O AUE era baseado em documentos anteriores93, que pensavam em dar ao
mercado interno algo mais que uma simples fun¢do econOmica. Mas, para
EHLERMANN, ele se distanciou muito das idéias originais da Comissdo,
especialmente no tema do mercado interno. Ocorre que as determinagdes passaram
por grandes modificacdes durante as negociacdes. Uma destas modificacdes foi de
ordem literal. Onde diria “uma drea sem fronteiras na qual pessoas (...) possam
circular sob as mesmas condicdes que em um Estado-membro”, restou na disposi¢ao
“segundo as disposicdes deste Tratado™. Também os primeiros documentos da
Comissdo falavam em “uma area sem fronteiras” e a Conferéncia Intergovernamental
foi rapida em precisar a expressio com o acréscimo da palavra “internas”. E, para
EHLERMANN, 6bvio e subentendido que a drea deveria ser protegida por fronteiras
externas’. Por certo a Comunidade ndo pretendia eliminar estas! Seguro é que ele foi

2 EHLERMANN, Claus-Dieter. The internal market following the Single European Act, p. 365.

% O AUE teve como estudo precursor a Iniciativa dos ministros de assuntos exteriores da Alemanha e
Italia, Hans-Dietrich Genscher e Emilio Colombo, de 4 de novembro de 1981, € o conhecido como
Relatério dos Trés Sabios, documento solicitado pelo Conselho a trés especialistas em 1979. Tal
iniciativa dupla, que previa o estabelecimento de novos objetivos politicos no dmbito dos Tratados,
resultou na Declaragdo Festiva para a Unido Européia de 20 de junho de 1983, do Conselho Europeu,
tomada em Stuttgart, que previu, por sua vez, uma transformacdo da estrutura comunitdria. Estes
estudos remontam a Cooperagdo Politica Européia (CPE), isto é, aos estudos com vistas a progressos
em matéria de unificag@o politica, iniciados em 1970, com o Informe de Luxemburgo. A CPE trata-se
de um procedimento de natureza intergovernamental que se desenvolve em paralelo ao processo
comunitdrio. A sua mdxima instancia decisdria € o Conselho Europeu. Ela representa a vontade, por
parte dos Estados, de coordenar ao maximo as suas respectivas politicas. Em 1981, com o Informe de
Londres, a CPE sofreu um impulso. MOLINA DEL POZO, Carlos Francisco. Manual de Derecho de
la Comunidad Europea, p. 656. Tais discussdes e posteriores conclusdes foram observadas no Projeto
de Tratado sobre a Unidio Européia, de que fora artifice Altiero Spinelli. Finalmente, a¢cdes comuns no
ambito da CPE se viram incorporadas ao direito originrio através do Ato Unico Europeu. Uma
transformacdo da estrutura comunitdria era o objeto desta declaracdo, que passava pela cooperagdao
politica do Conselho Europeu, pelo compromisso de abandonar os acordos de Luxemburgo, pelos quais
foi solucionada a crise da cadeira vazia, e de democratizar o acervo comunitario a fim de sentar as
bases de uma Unido Européia. Idem, p. 650.

* EHLERMANN, C.-D. Op. cit., p. 366.

% Idem, p. 368.
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uma alternativa encontrada para superar a estagnacdo da unificagdo comunitéria e
reforcar o desejo para um aprofundamento da integracdo’®.

A entrada em vigor do AUE obrigou os governos dos Estados-membros a
promoverem até o prazo de 31 de dezembro de 1992 a tomada de medidas para a
realizacdo do mercado interno, especialmente as constantes no ja abordado Livro
Branco referentes a remocao das barreiras materiais, técnicas e fiscais”. O grande

% Com ele, os Estados-membros deram as costas a um longo periodo de estagnagdo politica, ji que
representou o afastamento de um relativo cansago e promoveu uma das maiores revisdes dos tratados
fundacionais. KOENIG, C.; HARATSCH, A. Op. cit, p. 5. Assim, para DAUSES, foi a mais
ambiciosa reforma. DAUSES, M. A. Op. cit., p. 8. Para KOENIG e HARATSCH foi a primeira
reforma fundamental. KOENIG, C.; HARATSCH, A. Op. cit., p. 17. Para HAKENBERG, o AUE
representou um significativo instrumento de relagdes publicas que trouxe nova energia e entusiasmo.
HAKENBERG, W. Op. cit., p. 7. Mais sobre este importante momento da Comunidade pode ser visto
em GLAESNER, Hans-Joachim. Die Einheitliche Europdische Akte — Versuch einer Wertung. In:
SCHWARZE, Jirgen (Hrsg.). Der Gemeinsame Markt Bestand und Zukunft in wirstschaftsrechtlicher
Perspective, p. 9-35 e em GLAESNER, H.-J. Die Einheitliche Europdische Akte, p. 119-152.

97 A data de 31 de dezembro de 1992, e nado a entrada do Ano Novo em 1° de janeiro de 1993, era o
prazo da cesura do mercado interno. BISCHOF, H. H. Op. cit., p. 115. Esta data representava a data
final, a data para o atingimento da meta, e ndo a data para o inicio da consecu¢do. Até 14 deveria o
mercado interno estar concluido, através de sucessivas medidas progressivas. Este prazo do artigo 14,
n. 1 TCE carece de significado juridico, como também acontecia com o do artigo 8°. TCEE para a
realizacdo do mercado comum, cuja data prevista era a de 31 de dezembro de 1969. O artigo 8°. TCEE
expressava que o mercado comum seria progressivamente estabelecido ao longo de um periodo de
transicdo de 12 anos. Isto era o mesmo que dizer que a Comunidade tinha até o ano de 1969 para
cumprir a missdo. Contudo, o mais significativo objetivo atingido até 1969 foi a unido aduaneira, em
1968. Mas vale lembrar que esta data foi de consideravel significado para o efeito direto das liberdades
fundamentais. von BOGDANDY, Armin. Art. 14 EGV. In: GRABITZ, Eberhard; HILF, Meinhard.
Das Recht der Europdischen Union: Kommentar zur Europdischen Union (EUV/EGV), apartado 5. O
AUE contém em uma de suas disposi¢Oes finais um esclarecimento sobre o artigo 14 TCE, que
manifesta a firme vontade politica de tomar as decisdes necessdrias para a conclusdo do mercado
interno antes de 1°. de janeiro de 1993, bem como que o prazo de 31 de dezembro de 1992 ndo traz
consigo nenhum efeito juridico automdtico. Em fun¢do disto, cabe esclarecer qual o significado
juridico da data. Com efeito, a Conferéncia dos representantes dos governos dos Estados-membros,
ocorrida em 1985 em Luxemburgo, estabeleceu nos atos finais do Tratado do Ato Unico Europeu o
esclarecimento para o artigo 14 TCE, no sentido de que a fixacdo de tal prazo ndo trazia em si nenhum
efeito automadtico. Assim, o decurso de tal prazo ndo iria provocar de nenhum modo a caducidade das
limitagdes a livre circulagdo remanescentes, situacdo que permitiria ao artigo 95 TCE cumprir uma
importante func@o na aproximagdo legislativa de matérias relacionadas ao mercado interno mesmo apods
o transcurso do ano de 1992. Nesta concepcdo, é de se interpretar que os artigos 100 a e 100 b TCEE
seriam alternativas ao ndo-atingimento do mercado interno no prazo previsto. E igualmente possivel ser
dito que o prazo representava somente uma nocao politica e que ndo era diretamente aplicdvel. KAHL,
W. Op. cit., apartado 14, p. 512. De fato, o decurso do prazo previsto no artigo 14 TCE néo provocou a
inaplicabilidade de regras nacionais a ele contrdrias. Também na jurisprudéncia o decurso do prazo nao
provocou nenhuma alteracio. von BOGDANDY, A. Op. cit., apartado 3. E o tinico prazo decorrencial
do Tratado e foi mantido pelo Tratado de Amsterdam. Para von BOGDANDY, a manuten¢do do prazo
s6 pode ser entendida como um ato simbdlico sem significado juridico especifico. Idem, apartado 5.
Entdo, o ndo-cancelamento do prazo por Amsterdam também ndo tem nenhum significado juridico,
mas representa meramente um ato de simbologia politica. MORTELMANS entende que o ano de 1992
foi extremamente importante. MORTELMANS, K. Op. cit., p. 104. Para PIPKORN, a caréncia de um
efeito direto ao prazo pode também ser debitada a expressdo “segundo as disposi¢des deste Tratado”,
do artigo 14, n. 2 TCE. Isso é confirmado pela declaracdo de ndo-automaticidade constada das
disposicdes finais. Todavia, o prazo contém sim alguns efeitos juridicos, como por exemplo, a
proibicdo de que os Estados-membros promovam medidas que dificultem o atingimento dos objetivos
de realizacdo do mercado interno, entre outros. PIPKORN, J. Op. cit., p. 188. Mas o que fazer se o
prazo nio fosse cumprido? EHLERMANN lembra que, inicialmente, a Comissdo propunha o que ele
considerou uma solu¢do radicalmente progressiva quanto ao cumprimento do prazo, ji que um efeito
direto foi pensado para tal cldusula. EHLERMANN, C.-D. Op. cit., p. 370. Mas esta idéia original
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desejo do AUE, a realizacdo do mercado interno, foi em sua grande maioria atingido,
mesmo que ainda existissem lacunas e problemas a serem solucionados na data
prevista. Em verdade, as iniciativas para o mercado interno, tomadas a partir de 1985,
desenvolveram uma reconhecida dindmica, mas uma lista de pontos criticos
permaneciam em aberto’®.

O AUE tem cinco subsecdes que tratam de politicas comuns (mercado interno,
politica monetéria, politica social, coesdo econOmica e social e pesquisa e
desenvolvimento tecnolégico). As regras dos artigos 13 a 19 do AUE constituem o

necessitou ser abandonada, o que se deu em 1985. Idem, p. 399. Mesmo assim, os Estados-membros
ndo estavam seguros de que o perigo do efeito direto, uma vez transcorrido o prazo, estava afastado.
Entdo foi que das disposicdes transitérias constou que tal prazo ndo gozaria de efeitos legais
automaticos, o que, para EHLERMANN, seria a representacdo do termo técnico efeito direto. Idem, p.
372. Contudo, isso ndo significa que nenhuma obrigacdo legal foi criada. NICOLAYSEN estuda,
primeiramente, caracteristicas gerais do fendmeno do tempo e dos prazos e do estabelecimento de
periodos transitérios em direito comunitdrio, neste dltimo caso, especialmente para a aproximagdo das
ordens juridicas, como por exemplo o periodo até 31 de dezembro de 1992 para a tomada das medidas
previstas no Livro Branco. Também diferencia o estabelecimento de meros prazos com significados
politicos daqueles que representam um dever juridico, enquadrando o do mercado interno entre oS
ultimos, tendo chegado inclusive a prever violacdo passivel de ser invocada pelo artigo 232 TCE na
hipé6tese de ndo-cumprimento. Neste sentido, também SCHERMERS, H. G. The effects of the date 31
December 1992, p. 289. Em conclusdo, observa NICOLAYSEN que a integracdo € um processo
dindmico, um desenvolvimento progressivo. Por tal o prazo ndo podia ser visto como um ponto fixo
absoluto. NICOLAYSEN, Gert. Die rechtliche Bedeutung des Schluftermins zur Errichtung des
Binnenmarktes, p. 20. Mas esta observacdo ndo deveria relativizar a importancia do prazo. No caso da
regra de aproximacdo das legislacdes, mesmo se o mercado interno estivesse atingido, o artigo 95 TCE
ndo se tornaria obsoleto. Idem, p. 22. Segue o mercado interno a necessitar da regra para a manutencao
de seu funcionamento ou busca por melhoria. Como exemplo deste raciocinio, basta observar que o
atingimento em 1970 do objetivo de mercado comum ndo conduziu a uma extin¢do das autoriza¢des do
n. 7 do artigo 8°. TCEE. As conseqiiéncias juridicas do ndo-cumprimento do prazo foram contempladas
no artigo 100 b TCEE. Entdo € possivel dizer que a prépria existéncia desse artigo dava a entender que
um ndo-cumprimento era até esperado. O artigo 100 b TCEE é, assim, um outro argumento para poder
afirmar que o prazo de 1992, junto com o dito nas disposi¢des finais, ndo € automaticamente
vinculante. Uma resposta final sobre o efeito legal da data é dada por SCHERMERS. O autor comenta
fundamentalmente o principio da expectativa legitima (principle of legitimate expectation), o efeito
legal de declaragdes segundo o direito dos tratados e a legalidade de possiveis decisdes que
prorrogassem a data, o que a fixacdo de um prazo enseja. Assim, consoante a doutrina dos tratados,
como codificada pela Convencdo de Viena, segundo o autor, é devido considerar as declaragdes do
AUE como auténticas adicdes a ele, isto €, vincular legalmente os Estados-membros quanto ao fato de
o prazo ndo ter nenhum efeito legal automdtico. Seguindo, observa que a expressdo literal da
declaragdo também indica que nenhum efeito direto é desejado, mas isso ndo significa que a data nao
deva ter efeito algum. J4 a sua alegacdo quanto a expectativa legitima criada por um tal
estabelecimento de prazo é fundada em referéncias que este principio sofreu em alguns casos julgados
pelo Tribunal. Segundo ele, comerciantes poderiam influenciar-se por antincios da Comunidade e
esperar que as barreiras fossem removidas antes do prazo e que ela fosse responsdvel se elas fossem
mantidas. Da mesma forma, uma alteracdo do prazo da conformacdo desta expectativa, ao que o
Conselho ndo € autorizado pelo Ato, ndo poderia vir desacompanhada de uma compensagdo aqueles
que realizaram investimentos baseados naquela data. Com afirmacdes como esta, 0 pensamento toma o
rumo da possibilidade da invocagdo da data contra as instituicdes da Comunidade. Em conclusao, atesta
que a declaracdo de que o prazo ndo cria efeitos legais automaticamente € vinculativa, mas isto nao
exclui todos os efeitos legais. Assim, industrialistas e comerciantes que sofressem prejuizos com a
expectativa poderiam solicitar compensacdes € 0 nao-cumprimento do prazo ensejaria violagdo do
dever de agir passivel de ser invocada pelo artigo 232 TCE. SCHERMERS, H. G. Op. cit., p. 276-289.
% WEILER aponta como um dos motivos que a isso contribuiu o crescimento do nimero de Estados-
membros, niimero este que dobrou em pouco mais de uma década e promoveu uma perda da certa
homogeneidade de percepg¢ao politica e orientagdo cultural. WEILER, J. H. H. Op. cit., p. 2456.
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seu ponto nuclear’”. Tais regras visavam assegurar as vantagens econdOmicas da
concorréncia em uma economia de mercado e a possibilidade de emprego dos fatores
de producao em um mercado em expansdo e em adaptacdo. Nesse mercado, que tem
abrangéncia comunitdria, objetivou-se permitir a producdo e o fornecimento de
produtos e garantir o acesso dos consumidores as ofertas.

Para tanto, o AUE introduziu, através do seu artigo 13, o artigo 14 TCE, que
comporta a defini¢do legal de mercado interno, e 0 95 TCE, este, por sua vez, através
do artigo 18. Com efeito, para a concreta realizacdo do mercado interno introduziu-se
uma regra aceleradora do processo legislativo, que foi também de significado decisivo
para a integracdo, qual seja o principio da maioria no Conselho. As medidas de
aproximagao passaram a poder ser aprovadas por maioria qualificada, segundo o
artigo 95 TCE. Houve ainda o fortalecimento disso tudo com a previsdo de que atos,
isto €, regulamentos também, e nao apenas diretivas, como no caso do artigo 94 TCE,
pudessem ser aprovados sob aquela nova regraloo. Fundamentalmente, a introdug@o
dos artigos 100 a'”' e 100 b no TCEE e a conseqiiente previsdo da criacio de um
mercado interno, no qual estivessem garantidas as liberdades econdmicas
fundamentais, sd@o os elementos novos apontados como os de maior importancia.

Ainda vale lembrar que acréscimos ou emendas propostas pelo artigo 16 do
AUE podem ser vistos nos artigos 28, 57, 59, 70, 84 e no 49, todos do TCEE e
envolvendo a questdo da troca da exigéncia da unanimidade da votacdo pela
suficiéncia da maioria qualificada em situagdes que antes ndo contavam com tal
previsdo. Também ha introdu¢des advindas com o artigo 17 no artigo 93 TCE, na
questdo da unanimidade requerida para a aproximagdo de impostos indiretos'*.

O AUE, ademais das introducdes ja vistas, promoveu o alargamento das
competéncias materiais da Comunidade, pois introduziu o artigo 102 a TCEE, sobre a
politica econdmica, o 118 a TCEE sobre politicas sociais, seu artigo 23 introduziu o
130 a TCEE, contendo regras para uma coesao e solidariedade econdmica e social,
ainda determinagdes quanto ao desenvolvimento da pesquisa e da tecnologia e
aspectos que envolvem o meio ambiente, pois ao tempo do Tratado de Roma os

% DAUSES, M. A. Op. cit., p. 8.

'% GLAESNER, H.-J. Die Einheitliche Europische Akte — Versuch einer Wertung. In: SCHWARZE,
Jirgen (Hrsg.). Der Gemeinsame Markt Bestand und Zukunft in wirstschaftsrechtlicher Perspective, p.
23.

""" EHLERMANN considera esta previsdo do hoje artigo 95 TCE a cldusula mais importante do AUE e
possivelmente de implicdncias mais profundas que qualquer outra cldusula de todo o documento.
EHLERMANN, C.-D. Op. cit., p. 381. Nenhuma outra cldusula foi tdo discutida em detalhes, como
esta que permite que votacdes no Conselho sejam tomadas por maioria qualificada. Ainda, a
Assembléia passou a ser denominada de Parlamento Europeu e o seu papel no processo legislativo foi
fortalecido com a introdu¢do do processo de colaboracdo. FASTENRATH, Ulrich; MULLER-
GERBES, Maike. Europarecht: Grundlagen und Schwerpunkte, p. 25. Pela modificacdo que ele
ensejou nos poderes do Parlamento, WEILER vé que o AUE trouxe uma melhoria a questdo do déficit
democratico e da crise de legitimag¢do. WEILER, J. H. H. Op. cit., p. 2466-2474. E mais. Previu o
fortalecimento da posicdo do Parlamento nos processos decisérios da Comunidade em matérias
previstas pelo artigo 6°. do AUE. Para mais detalhes ver GLAESNER, H.-J. Op. cit., p. 29-33.
GLAESNER ainda se questiona quanto a um fortalecimento do papel da Comissdo perante o do
Parlamento, que teria ocorrido em fungdo do processo de colaboragdo entre Conselho e Parlamento.
Para mais detalhes ver GLAESNER. Idem, p. 33-34.

1920 que EHLERMANN considera como um dos mais fracos aspectos do AUE. Para mais detalhes ver
EHLERMANN, C.-D. Op. cit., p. 376-381.
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problemas ambientais ainda ndo mereciam a consciéncia necessiria € eram

possivelmente abrangidos pelo problema da inddstria nuclear em construcio'®”.

Por fim, o documento levantou uma lista de questdes juridicas que envolvem a
criacdo da Colaboragdo Politica Européia e o estabelecimento de metas econdmicas e
politicas, que alteraram a finalidade dos acordos europeus'™. Uma das alteracdes
tratadas € quanto ao objetivo da integracdo econOmica, a partir de entdo visto sob a
introducdo do prazo para a criagio do mercado interno e pela Otica da propria
defini¢do desse conceito como um espago sem fronteiras interiores. Assim, observa
GRABITZ que “O Ato Unico Europeu expressa o objetivo geral da integracdo
econdmica de outra maneira que o Tratado de Roma™'” e que “Uma andlise mais
préxima demonstra que o objetivo da integracdo econdmica se alterou em reiteradas
questdes através da introdug¢do do conceito de mercado interno”'. J4 sobre a relacdo
entre mercado comum e mercado interno, assevera que “Alguns exemplos evidenciam
que mercado interno significa algo diferente e mais que mercado comum™?’,
antecipando discussdes que a seguir serdo levadas a efeito, segundo as quais entende-
se que essas afirmacgdes representam o mesmo que dizer que o mercado interno
representa um novo objetivo.

Com efeito, o AUE ensejou uma discussdo sobre seu mérito, que se
concentrava em saber se ele representou um efetivo avanco em dire¢do a unificagdo
européia ou se o objetivo desta poderia ter sido atingido sem ele, ou mesmo se
representou um retrocesso' . EHLERMANN, ao se referir sobre o AUE, diz que as
clausulas dele referentes ao mercado interno eram “insuficientes se vistas perante o
que a Comissdo originalmente queria. Na melhor hipétese, elas ddo a Comunidade
uma chance regular, mas ndo garantias de aquisicao dos objetivos radicados no artigo
8°. a TCEE™'”, que o AUE deixou a desejar e que os negociadores tiveram de optar
entre um texto vago que seria capaz de acomodar desenvolvimentos futuros e uma
férmula mais precisa que poderia restringir o espaco de manobra desde o inicio. Em
conclusdo, afirma o autor que as cldusulas dele ndo eram suficientes para o alcance do
mercado interno no prazo previsto, mas que isso ndo perigaria O acquis
communautaire''®. Para WEILER, as incertezas levaram até alguns dos mais
balizados comentadores a acreditar que as inovacgdes causariam mais prejuizos que
beneficios na Comunidade, afirmacdo que faz em alusdo a Pierre Pescatore'''. Pois
assim procede mesmo o citado autor, a quem se alude a seguir.

PESCATORE promove uma valorizacdo negativa do AUE. Cita algumas
inovagdes e novos ambitos inseridos no Tratado pelo novo documento. Mas inicia a
questionar por qual preco esses progressos foram atingidos. O autor vé um contraste
entre 0 AUE e os trabalhos para a criacdo da Comunidade Européia. Durante anos, na
sua visdo, predominava uma proposta coerente. Ja aquele ndo demonstrou
corresponder a nenhuma concep¢do coerente e possuir fundamentalmente algo

19 GLAESNER, H.-J. Op. cit., p. 16-23.

104 GRABITZ, E. Die Einheitliche Europdische Akte: Rechtliche Bewertung, p. 95-98.
19 Idem, p. 98.

106 Idem, ibidem.

"7 Idem, ibidem. Tais exemplos referidos podem ser lidos em Idem, p. 98-100.

"% GLAESNER, H.-J. Op. cit., p. 9.

' EHLERMANN, C.-D. Op. cit., p. 403.

"0 Idem, p. 404.

"' WEILER, J. H. H. Op. cit., p. 2454.
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compromissdvel, pois cada parte perseguia seus proprios objetivos, alguns Estados até
contra eram e o Parlamento se deixava conduzir pelo Plano Spinelli. J4 a Comissao
falava no slogan mercado interno sem fronteiras, “- um dito figurativo, que mais tarde
se mostrou como fatidico™'%.

A principal questao levantada pelo autor € se tais mudangas representariam um
avanco ou retrocesso do sistema comunitario. Para ele, o AUE ndo fez nada para o
suprimento de lacunas na execucdo dos tratados comunitdrios, mas sim cuidou de
matérias, embora importantes, mas periféricas, ndo trouxe nenhuma melhoria no
processo de decisdo, afetado desde a crise de 1965/1966, ja que apenas em ambitos
periféricos ou no caso de aproximacdo de normas havia melhorias, também nao
trouxe nada para a democratizacdo do processo decisorio, abriu novas possibilidades
para que os Estados-membros protegessem seus interesses nacionais, o que diminuiria
a protecdo juridica dos particulares, além de observar que o estabelecimento de um
novo prazo para o atingimento dos objetivos colocou em questdo a jurisprudéncia do
TJCE. Por tudo isso, a entrada em vigor do AUE representaria para a Comunidade
Européia um golpe para trés.

PESCATORE clamou para que os parlamentos nacionais discutissem o seu
conteido e ndo se deixassem contentar com slogans politicos. Assim, “Caso os
parlamentos cumpram suas funcdes, € de se esperar, (...) o que seria melhor para o

"2 PESCATORE, P. Die ‘Einheitliche Europiiische Akte’: Eine ernste Gefahr fiir den Gemeinsamen
Markt, p. 154. Isto posto, passa a levantar problemas que urgentemente deveriam ter sido tratados e que
ficaram de fora do AUE. Observa que a extensao das regras da concorréncia a atividade do Estado, em
tempos de crise, representaria um problema. Ainda, que a introducdo de novos artigos nos demais
documentos da Comunidade levava o leitor que ndo estava ao par das inovagdes para dentro de um
jogo de palavras-cruzadas juridicas. Sobre a introduc¢do do slogan mercado interno, por exemplo, no
artigo 14 TCE, questiona o por qué disto, se desde 1°. de janeiro de 1970 o mercado comum, um
programa, para ele, muito mais abrangente, ji estava conformado. A pergunta refere-se a por que
prometer, baseado em uma defini¢do reducionista de mercado interno, o que ja estava atingido. E mais,
considera que tal introdug@o reabriu um periodo provisério. Mas para que abrir um novo periodo
provisorio para algo que ndo traz consigo eficdcia juridica automética, questiona o autor. Ainda discute
pontualmente as alteragdes advindas com a introdugdo dos artigos 8°. b, 8°. ¢, 100 a e 100 b no TCEE.
Questiona o que deve significar espago sem fronteiras interiores e o que deve se entender por razdes de
seguranga publica do entdo artigo 36 TCEE. O mesmo procede em relagdo ao vocdbulo ambiente de
trabalho. Trata ainda da obscuridade do ambito de aplicag@o do artigo 95 TCE e da compatibilizagdo
disso tudo com a jurisprudéncia existente. Adiante, observa o autor que um contato mais aproximado
com as modifica¢des permite observar que se tratam apenas de variacdes de temas bem conhecidos
pelo préprio Tratado ou pela prética até entdo desenvolvida. Assim os temas de Colaboracdo na Politica
Econoémica e Monetaria, de Politica Social e o de Solidariedade Econdémica e Social. Contudo,
reconhece que uma notdvel inovacdo se tem no campo da pesquisa e desenvolvimento tecnoldgico.
Além deste, apresenta o AUE modificacdes nas determinacdes sobre o meio ambiente e estabelece a
relag@o deste com o principio da subsidiariedade. Um tltimo tema afeto a inovagao seria a Colaboragdo
em Politica Exterior. Na seqiiéncia, trata das modificacdes que o processo de decisdo sofreria.
Inicialmente observa que a cldusula da unanimidade permanece intacta e avilta até a possibilidade de
ela ter sido refor¢ada. Depois diz que o processo de colaboracdo do Parlamento é complexo, ndo traz
aumento em influéncia ou poder de decisdo, enseja demoras no ja complexo e dificil processo de
votacdo e via a possibilidade de que, em caso de divergéncia, o processo pudesse resultar em uma nao-
tomada de decisdo. Como se ndo bastasse, incursiona sua andlise até as disposicdes finais do
documento. Inicialmente questiona qual o significado e efeito juridico que deve ter o heterogéneo
esclarecimento do artigo 33 e qual o significado do estabelecimento de um prazo que nio traz efeito
juridico algum. Nestes dois aspectos vé€ o autor novos problemas juridicos, ndo apenas a luz do direito
comunitdrio, mas também do direito internacional publico. Por fim, observa a gravidade do fato de que
trés Estados (Grécia, Irlanda e Portugal) e mais a Dinamarca promoveram reservas em sensiveis
campos de interesses nacionais que poderiam ser afetados. Idem, p. 155-169.
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nosso futuro conjunto, abandonar esta infortuita tentativa e retornar a execu¢do dos
Tratados comunitérios (...), na busca de melhores condicdes de vida. Este, por si ja
dificil processo de adaptacdo, aceleraria e confirmaria a desintegracdo da
Comunidade™'"’.

Disso se deduz que ele considerava que o AUE estava cheio de falhas, pecava
nas melhorias que deveriam ter sido feitas e, além de dizer que a entrada em vigor
significaria um golpe para trds na Comunidade, ndo dizia onde estes assuntos todos
deveriam ter sido tratados, bem como ndo indicava outros que necessitariam ter sido
tratados. Também foi demasiado forte afirmar que os parlamentos ndo deveriam se
deixar contentar por slogans (no caso o de mercado interno) € cumprir a sua missao,
que parecia ser a de abandonar pelo caminho o AUE, como se esta fosse a missao de
um parlamento.

Com suas mengdes, PESCATORE possuia a critica mais contundente e
receosa contra o AUE. Ele préprio parece reconhecer que as consideragdes que faz
representam uma descrenca no documento''*. Se ndo é a mais contundente, a0 menos
como estratégia o seu artigo foi pleno de alcance''”®. E possivel ser dito que meio
mundo o citou. DAUSES observou que a critica dele de que a abertura de um novo
prazo de transicdo representaria um passo para trds perante o ja atingido acquis
communautaire nao podia simplesmente ser descartada''®. De fato, numerosas
barreiras dificultavam o funcionamento do mercado comum. E SCHWARZE
homenageou Pierre Pescatore, ao dizer que ele, enquanto juiz no TJCE e professor,
prestou uma decisiva e imprescindivel contribui¢do ao reconhecimento do presente

" Idem, p. 169.

" Idem, p. 156.

"> Em novo artigo, PESCATORE refor¢a a idéia de que o AUE representaria um revés para a
Comunidade Européia. Repete a sugestdo de que o abandono do documento representaria um mal
menor do que a sua ratificagdo. Afirma que o AUE é fundamentalmente enganoso, pois ignora os
avangos alcancados, inclui o termo de mercado interno, que passa a designar uma arbitrdria selecdo de
objetivos, ignorando outros, como as regras da concorréncia, abre um novo periodo de transi¢do, este
de duracdo indefinida, que, contudo, ndo cria obrigagdes legais, e ainda cria novas possibilidades de
reservas por parte dos Estados. Nesta mesma versdo, PESCATORE escreve que o Parlamento Europeu
apoiou o Plano Spinelli, o qual foi uma utopia politica e de nenhum modo foi uma resposta aos
problemas da Comunidade. J4 na questdo das reservas, passado um ano de suas primeiras observacdoes,
vé o autor que os Estados que queriam uma revisdo do Tratado tiveram de pagar um alto preco aos que
eram desfavordveis. Levando em conta padrdes do direito internacional, parecia ndo conseguir entender
como os Estados que promoveram as reservas fariam as necessdrias ratificacdes, vindo mesmo a
colocar em ddvida a validade de ambas, reservas e ratificagdes. Mas, estranhamente, notou que os
Estados que mais se empenharam na ratificagio do AUE foram justamente os que impediram
inicialmente a abertura de uma conferéncia para a revisdo do Tratado. Para ele, isto mostrava que estes
Estados se consideravam amplamente satisfeitos com as concessdes obtidas por conta de suas
aprovagdes ao AUE. Ao comentar partes especificas do Acordo, alega que o Predmbulo e a Parte III,
relacionada a Politica de Cooperagdo, beiram ao ridiculo. Os artigos inseridos possuem mais de 25
remissdes, que para ele é a forma mais viciada de legislagdo, pois ao cabo ninguém pode dizer com
certeza o que, precisamente, estas disposi¢des significam e qual sdo seus reais objetivos e conteddo.
Portanto, para ele, ambigiiidade € o termo que melhor as caracteriza. Por fim, questiona o autor, como o
Tribunal poderia, na condicdo de tltima instancia, interpretar um ato dirigido a destruir o que foi
demoradamente construido, referindo-se ao AUE, particularmente ndo apenas nas questdes do que
agora se entenderia por mercado interno, mas nas de mercado comum. PESCATORE, P. Some Critical
Remarks on the ‘Single European Act’, p. 9-18.

" DAUSES, M. A. Op. cit., p. 9.
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papel criador do direito e das esperancas tidas sobre ele'”, com o que

fundamentalmente é dever concordar.

Mas sobre muito do que escreveu o magistrado nao foi possivel deixar de se
manifestar, ainda que em outro contexto temporal. Assim, EHLERMANN discordou
de Pescatore ao dizer que “Longe de submergir o TCEE, o AUE o enriquece com o
acréscimo de detalhes™''® e que caso o mercado comum estivesse mesmo ja
conformado em 1970, isto €, fosse realidade e ndo necessitasse de nenhuma nova
defini¢do, como ele insistiu, a Comissdo ndo teria elaborado tais medidas'”. von
BOGDANDY asseverou que o receio dele de que o entdo artigo 8°. a TCEE pudesse
conduzir a um recuo da integracdo nao se confirmou'?’. MORAIS observou que as
suas teses pessimistas foram completamente desmentidas pela execug¢do do Livro
Branco da Comissdo'?!. GRABITZ observou que receios como aquele de que as
regras de aproximacdo do artigo 95 TCE poderiam perigar o acquis communautaire
ndo eram juridicamente sélidos'*’. STEINDORFF o contradisse na busca pela
compreensio da integra e sentido do Ato Unico Europeu. Para ele, observando o
sentido deste documento, de acordo com o preambulo, este ndo quer obstruir o
funcionamento da Comunidade, mas melhorar, € ndo em interesse nacional, mas em
interesse comunitdrio. E na questdo da integra, ainda asseverou que o artigo 14 TCE
previu medidas para a realizacio do mercado interno sem prejuizo das outras
determinagdes do Tratado. Com isso, quis o autor dizer que o objetivo ndo margeava
(tangieren) as liberdades nem o acquis communautaire'™. A visio mais otimista do

atingimento dos objetivos foi expressada por BANGEMANN'#,

A histéria e os seus acontecimentos por si sO responderiam ao autor que
mesmo apds ter encerrado as suas atividades como magistrado do Tribunal,
continuou, doutrinariamente, a contribuir para a melhoria das normas do mercado
comum'”. Mas algumas dessas constatacdes necessitam ser evidenciadas. Primeiro,
que a afirmada extensdo das regras da concorréncia a atividade estatal, em tempos de
crise, ndo representaria um problema, como quis. Pelo contrdrio, é justamente em
tempos de crise que o Estado necessita ser mais controlado, pois tenta manter as suas
empresas artificialmente em concorréncia, invariavelmente com a concessao de ajudas
publicas incompativeis com o mercado comum, com o estabelecimento de barreiras

indiretas, o que compromete sobremaneira as aquisi¢des tidas até entdo nos processos

"7 SCHWARZE, Jiirgen. Das Recht als Integrationsinstrument. In: CAPOTORTL F.; EHLERMANN,
C.-D.; FROWEIN, I. et alli (Hrsg.). Du droit international au droit de l’integration: Liber Amicorum
Pierre Pescatore, p. 650.

"8 EHLERMANN, C.-D. Op. cit., p. 369.

1o Idem, ibidem.

120 yon BOGDANDY, A. Op. cit., apartado 5.

I MORAIS, Luis. O Mercado Comum e os auxilios publicos: novas perspectivas, p. 26.

122 GRABITZ, E. Uber die Verfassung des Binnenmarktes. /n: BAUR, Jirgen F.; HOPT, Klaus J.;
MAILANDER, K. Peter. Festschrift fiir Ernst Steindorff zum 70. Geburtstag am 13. Mirz 1990, p.
1232.

123 STEINDOREFF, E. Gemeinsamer Markt als Binnenmarkt, p. 700.

"2 BANGEMANN, Martin. Auf dem Weg zum EG-Binnenmarkt 1992, 36 p.

12 Considerado o pai do direito do mercado comum europeu, entre outras referéncias elogiosas, por
ocasido de sua presenca na instalagdo da Corte de Justica do Acordo de Cartagena, em Quito, em
janeiro de 1984, que tem os mesmos poderes que o Tribunal de Justica das Comunidades Européias.
ORTIZ DE ZEVALLOS, Gonzalo. Common Market Law and its Influence in the Latin American
Andean Region. In: CAPOTORTI, F.; EHLERMANN, C.-D.; FROWEIN, J. et alli (Hrsg.). Du droit
international au droit de ’integration: Liber Amicorum Pierre Pescatore, p. 843.
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de integracdo, o que também € o reflexo do nexo que hé entre a queda das barreiras
diretas e a exposicdo das empresas a uma maior competitividade. A extensdo da
aplicacdo das regras da concorréncia era, assim, uma medida acertada do legislador.
Segundo, mercado interno nao foi um mero slogan. Foi uma evolugdo, sentida, como
serd melhor argumentado a seguir. Terceiro, o estabelecimento de um prazo ndo tinha
o interesse e nao reabriu um periodo provisério a semelhanga do aberto em 1957.
Prazos em metas politicas e juridicas sdo priticas comuns, assim como na vida
cotidiana, onde muitas vezes até como estimulos sdo fixados. Por um lado, todavia, €
possivel entender que o questionamento quanto ao prazo era consistente. Assim,
porque um novo prazo se O processo jd estava em andamento para um mercado
interno por via jurisprudencial ou também pelo disposto no Livro Branco? Quarto,
perante a colocacdo de que as modificacdes tratam apenas de variacdes de temas bem
conhecidos, fica-se a perguntar porque motivo o AUE foi assinado. Nao teria sido
pelo fato de que os temas contidos em um tratado t€ém mais forca que se tratados em
diretivas ou outros instrumentos? Por certo algum motivo houve. Pende-se a afirmar
que a necessidade do relancamento tenha sido o mais visivel. Quinto, sobre as
modificagdes que o processo de decisdo sofreria, ocorre que a grande maioria dos
autores dd a essa nova possibilidade de aproximagdo de regras juridicas enorme
importancia. Eles véem a queda da necessidade de unanimidade como um avanco. Por
fim, afirma PESCATORE que o AUE inclui o termo de mercado interno, que
ignoraria os objetivos de concorréncia. Quanto a isto, vale lembrar que alguns autores
entendem que o mercado interno é menos que o mercado comum justamente por que
o mercado interno se limitou ao que estd expresso no seu conceito, na defini¢cdo que
consta do Tratado. Aqui, neste raciocinio, escreve PESCATORE, que a concorréncia
teria ficado de fora desse conceito. Talvez nesse ponto Pescatore merecga razdo, ja que
o conceito de mercado interno constado do AUE parecia, em um primeiro momento,
limitado, tendo ensejado varias didvidas e retardado em muito a sua conclusiva
defini¢do. Mas ha outros autores que olham o mercado interno como um mais. E ha
ainda os que véem que ele sofreu uma ampliacdo conceitual, especialmente com o
Caso Di6xido de TitAnio'*®, na préxima parte trabalhado, vindo a abranger mais
liberdades fundamentais. Em verdade, como sera visto, teorias reducionistas do
conceito e amplitude tanto do mercado comum, como do mercado interno, sao
combativeis. Mercado interno € naturalmente um plus em relacdo ao mercado comum,
segundo a conclusdo que se espera obter.

Por fim, cabe afirmar que com todas essas alteracdes, as modificacdes
introduzidas pelo AUE sdo maiores que o que se pode pensarm. Para BISCHOF, “O
mercado interno foi progressivamente realizado até 31 de dezembro de 1992, ele esta
consideravelmente ja realizado, somente isso ainda nao nos € sempre consciente” !,
Para KAHL, “a concep¢ao de mercado interno foi juridica e economicamente um
impressionante sucesso” . Todavia, a maioria da doutrina entende que até a data
prevista os progressos foram grandes, mas que nem tudo pdde ser completamente
cumprido. Em sintese, o termo mercado comum, segundo a jurisprudéncia do TJCE,
diz respeito a eliminacdo de todas as barreiras ao comércio interno com o objetivo de
fusdo dos mercados nacionais em um mercado tnico, cujas condi¢des se assemelhem

126 Caso Comissio c. Conselho (Diéxido de Titanio), EuGH, Slg. 1991, p. I-2867.
"> WEILER, J. H. H. Op. cit., p. 2455.

128 BISCHOF, H. H. Op. cit., p. 116.

12 KAHL, W. Op. cit., apartado 24, p. 517.
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aquelas de um efetivo mercado interno. O termo mercado interno faz efetivamente
parte desse conceito, motivo pelo qual agora ele é o que serd visto em especial.

1.2.b) O mercado interno

O artigo 14 TCE estabeleceu que a Comunidade tinha até 1992 para,
progressivamente, criar o mercado interno. Um mercado interno, segundo a defini¢do
do n. 2 do referido artigo, abrange uma drea sem fronteiras, na qual € assegurada,
segundo as disposi¢des do Tratado, a livre circulagdo de bens, pessoas, servicos e
capital. Esse artigo foi inserido no TCE pelo artigo 13 do Ato Unico Europeu'”. Ele
deve sempre ser interpretado em conjunto com o esclarecimento dado ao entdo artigo
8°. a TCEE, pelas disposi¢des finais do AUE, na oportunidade do seu surgimento.

Segundo o legislador, a realizacdo do mercado interno era um dos novos
objetivos131 essenciais, através do qual a situacdo econdmica e social seria melhorada.
Tal representaria um avanco rumo a Unido Européia. Essas mudangas estavam
fundadas nos desejos dos chefes de Estado expressados em 1982 em Copenhague e
em 1984 em Fontainebleau, bem como no Livro Branco de 1985. O préprio conceito
de mercado interno tem origem nos esforcos de relangcamento do projeto de integracdo
na década de 80",

O conceito de mercado interno produziu um quebra-cabecas'>® no momento de
sua efetiva introdugdo. A chegada dessa fase do processo de integracdo provocou uma
confusdo doutrindria na classifica¢do das liberdades fundamentais, como sera visto no
final desta parte.

A pergunta que aqui se deseja responder € o que se entende por mercado
interno. Uma resposta a essa questdo permitird observar se ele representa um plus em
relacdo ao mercado comum ou ndo'**. Outra implicacdo é se ele abarca mais
liberdades fundamentais que as tradicionalmente conhecidas. A proposta da Comissao
para o artigo 14 TCE previa que as liberdades no mercado interno existissem segundo
as mesmas condi¢des que em um Estado-membro. Todavia, nas negociagdes os

"0 termo ndo é uma inovagio do AUE. A Comissio ja o usava desde 1973. STOFFEL
VALLOTTON, N. Op. cit., p. 279.

P! Para MULLER-GRAFF , o objetivo de mercado interno (Binnenmarktziel), em cooperagdo com a
ordem juridica (Rechtsordnung), tém como resultado um direito do mercado interno
(Binnenmarktrecht). Assim, “Como resultado das transformacdes que o objetivo de integracdo de
mercados provoca, reforca-se um ramo do direito que se deixa designar como direito de mercado, que
agora se condensa como direito do mercado interno, e que permite receber também atencgdes juridicas
mais amplas através do reforgo politico do objetivo de mercado interno”. MULLER-GRAFF, P.-C.
Binnenmarktziel und Rechtsordnung: Binnenmarktrecht, p. 54. Caracteristicas deste direito podem ser
vistas em Idem, p. 54-65.

132 Conhecida no desenvolvimento da Comunidade Européia como um periodo de revolugdo e nova
orientagdo (Umbruch e Neuorientierung). Diversos acontecimentos que colocaram a Comunidade em
mudanga em vdrias dreas sdo retratados em GRUNWALD, Jirgen. Die Entwicklung des
Gemeinschaftsrechts, p. 414-440.

" MULLER-GRAFF, P.-C. Op. cit., p. 9.

" Para GRABITZ, a recepcio da meta de mercado interno pelos principios do Tratado langou a
questdo de se ele se refere a um novo objetivo ou se se trata apenas da reformulagdo do objetivo ja
conhecido de conformac¢do de um mercado comum, que sofreria modificacdes com o intuito de
apressar e melhorar tal conformacdo. GRABITZ, E. Op. cit., p. 1229. Ver ainda GRABITZ, E.; von
BOGDANDY, A. Op. cit., p. 175.
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legisladores optaram por prever que as liberdades deviam ser garantidas segundo as
determinacdes do Tratado. Para EVERLING, “O artigo 8°. a TCEE seria sem
conteddo se dele fosse compreendido que as liberdades no mercado interno ndo
devessem ultrapassar as ja previstas no Tratado”>>. A histéria evolutiva da
jurisprudéncia vinha a demonstrar essa amplia¢do do conceito.

As medidas necessdrias para a consecu¢do dos seus objetivos ndo foram
mencionadas. Todavia o artigo 14, n. 1 TCE prevé os instrumentos para a realiza¢ao
do mercado interno, entre os quais se destaca a regra da aproximacao das legislacdes
constada no artigo 95 TCE.

Os anos precedentes ao AUE tiveram importancia na cunhagem do conceito
de mercado interno. Uma crise econdmica havia provocado uma desaceleracdo do
progresso da integracdo e um aumento do protecionismo por parte dos Estados-
membros. Assim, a Comiss@o havia comecado a vincular a expressao mercado interno
a uma necessidade de progresso do mercado intracomunitdrio. Esse relancamento do
processo tem como marco o ano de 1981, em cuja Comunicacdo da Comissdo ao
Conselho a expressdo constou'*®. Na seqiiéncia, em 1984 o Projeto Spinelli ofereceu
uma primeira defini¢do. Esta reunia as quatro liberdades fundamentais, mas excluia a
liberdade de concorréncia. Esse projeto ndo teve a esperada sorte, mas contribuiu para
o posterior surgimento do AUE. Mostra, assim, que constituiu um antecedente ao

artigo 14 TCE, no qual constou a expressdo em definitivo'’.

Com cardter decisivo para o esclarecimento da nog¢do, surgiu o Livro
Branco'*®. Este se constitui na “‘substincia do relancamento da atividade da
Comunidade’ e no documento de referéncia basico para a negocia¢do do capitulo
sobre o ‘mercado interno’ do AUE. Portanto, neste restou fixado o contetido material
que abarcaria a nova nocao juridica. Neste sentido, assinala expressamente que nao
examina todos os aspectos da integracdo das economias nacionais da Comunidade,
mas que ‘se limita ao mercado interior e as medidas que requeiram diretamente a
criacdo do amplo mercado unico’. Assim, reforca que exclui a intensificacdo das
politicas econdmicas, o sistema monetario europeu, a intensificacdo das normas de
concorréncia, a politica comercial comum, etc., que considera ‘politicas
complementares necessdrias’, mas que nao formam parte do ambito material
propriamente dito do mercado interno”, nas palavras de STOFFEL VALLOTTON'?,
Esse pensamento € apenas parcialmente aceitdvel. A sua parte reducionista deve ser
questionada. Mesmo que tenha expressamente sido limitado em seus objetivos, o
mercado interno representou um avango em comparagdo ao conceito de mercado

5 EVERLING, Ulrich. Probleme der Rechtsangleichung zur Verwircklichung des europiischen
Binnenmarktes. In: BAUR, Jiirgen F.; HOPT, Klaus J.; MAILANDER, K. Peter. Festschrift fiir Ernst
Steindorff zum 70. Geburtstag am 13. Mdrz 1990, p. 1162.

1 STOFFEL VALLOTTON, N. Op. cit., p. 281.

57 Idem, p. 283.

8 GRABITZ, E.; von BOGDANDY, A. Op. cit., p. 174. Por isso que o artigo 14 TCE devia ser
executado em colaboragdo com o Livro Branco, que € o documento que continha as medidas. Assim, o
documento devia orientar as decisdes com vistas a realizagdo dos objetivos do artigo e serviu como
base para a interpretacdo e para o trabalho de criagdo das novas regras. Na condi¢do de base para
interpretacdo, o Livro Branco encontra respaldo em STOFFEL VALLOTTON. A sua nogdo de
mercado interno € reducionista, mas ela afirma que o termo estava vinculado a uma idéia de reforma e
transformacdo. STOFFEL VALLOTTON, N. Op. cit., p. 279.

9 Idem, p. 285.
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comum. E a demonstracdo desta evidéncia € o objetivo do segmento deste estudo
conceitual.

Para a doutrina reducionista, a nocdo do artigo 14 TCE nao parece refletir
todos os aspectos do mercado comum. Ela se baseia nas discussdes ocorridas durante
a Conferéncia Intergovernamental para oferecer essa visdo. Assim ja foi visto em
PESCATORE, para quem a nova nog¢ao excluira importantes temas. Vale lembrar que
o autor ainda questionava o emprego do tempo verbal futuro para a defini¢cdo de
mercado interno. Perguntava-se porque era a nog¢do apresentada como algo que iria
comecar de novo, sem considerar a acquis communautaire. Também para STOFFEL
VALLOTTON, observacdes como essa destacam a ambigiiidade da nogéo”o. Uma
dessas questdes referiria-se a saber se a expressao ‘espago sem fronteiras interiores’
significaria novos horizontes para a Comunidade. Ainda segundo essa doutrina, nao é

possivel um espaco sem fronteiras, pois persistiriam as fronteiras politicas'*'.

O que estranha € o fato de que autores que véem uma amplia¢do advinda com
o conceito de mercado interno se baseiem no Livro Branco, documento que ¢é
justamente o fundamento do pensamento limitativo ou reducionista. Isto é, nao ¢é
possivel negligenciar que hd autores que se apdiam exatamente neste mesmo
documento para indicar que o mercado interno abarca outros elementos que nao
somente as liberdades citadas no seu conceito. O Livro Branco é um apoio a ambos os
pensamentos. Mas ao pensamento que aqui se quer expressar, nao € ele o inico apoio,
como seré visto.

A posterior grande inovacdo veio com a introducdo da expressdo mercado
interno no artigo 3°., letra ¢ TCE, com o Tratado da Unido Européia, como sendo um
dos meios de atingimento dos objetivos do artigo 2°. TCE, evento com o qual adquiriu
sentido proprio. Todavia, o fato de a reproducdo ter excluido a referéncia a ‘espaco
sem fronteiras’ conduz novamente a uma visao reducionista, haja vista este ser motivo
que impossibilita conferir um significado mais amplo a expressdo e que, ainda,
confirma a exclusdo de vdérias dreas por este conceito. Nao € possivel desconhecer,
contudo, que no artigo 3°., alinea g, aparece mercado interno, ao invés de mercado
comum. Para os reducionistas, isso somente significa “a parte interna do ‘mercado
comum’ na qual a liberdade de concorréncia figura como um meio complementar as
liberdades e em sentido parecido teria que se entender a expressdo ‘no mercado
interior’ do artigo 3 A TCEE”m, 1sto é, num sentido reducionista.

A nocdo de mercado comum nao € suscetivel de determinacdo precisa, nem
descreve uma tipologia convencional especifica, conforme ja visto. As concepcdes
ampla e restritiva convivem entre si'*. J4 a nocdo de mercado interno surgiu
associada a idéia de progresso da faceta interna do mercado comum e, assim, “Se
converteu num termo chave para o progresso da integragdo, como expressdo de
conteddo politico e psicolégico, com um importante componente publicitdrio, que
pretendia devolver credibilidade ao processo de integracdo comunitdria perante a
opinido publica (...). Neste sentido, como conceito juridico politico, se pode qualificar
de ‘envoltura nova para um conteido velho’ (...). De seu conteido conceitual tedrico

0 Idem, p. 290.
! Idem, p. 298.
"2 Idem, p. 314.
143 Idem, ibidem.
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se deduz (...) uma nocdo mais estreita que a de mercado comum, ainda que mais
ampla que as quatro liberdades fundamentais do Tratado, que nao pretendia substituir
nem superar a de mercado comum (..)""*". Restaria para a nocdo, entdo, uma
conversao em simples sindnimo da faceta reduzida do conceito de mercado comum ou
caracterizar a a¢do de integracao negativam, também j4 vista. Em uma udltima frase de
STOFFEL VALLOTTON, uma das expoentes dessa visdo, como € comum de se
fazer, empurrou-se as respostas ao TICE, que € “a quem corresponderd eventualmente
aclarar ou dar um novo significado a no¢ao”. Nem por isso € de se tirar o seu mérito,
de ter se mostrado claramente favordvel a uma posicao reducionista e ndo apenas a de
sustentar a comoda posi¢ao do limbo. O Tribunal, em verdade, veio a julgar o Caso
Di6xido de Titanio, que mais adiante sera trabalhado. Tal caso pode ser entendido
como uma resposta ao anseio da autora, mesmo que o julgamento tenha se dado em
sentido contrdrio do seu pensamento.

Uma discussdo inicial poderia ocorrer entre os termos mercado unico e
mercado interno. MORTELMANS, que prefere ndao se envolver na disputa que serd
travada a seguir entre os conceitos de mercado comum e mercado interno, observa em
relacdo aquela que “Em uma quantidade de recentes documentos o termo mercado
unico é usado preferencialmente que mercado interno, que € o termo usado no
Tratado. Estes documentos ndo trazem nenhuma indicacdo de como a diferenca entre
estes dois termos deve ser. Em holandés (interne markt) ou alemao (Binnenmarkt), de
fato, somente um unico termo € usado para denotar o conceito. Para mim, os dois
termos (mercado interno e mercado Uinico) parecem ser sindnimos™'*®. Tal idéntico
pensamento leva este trabalho se afastar desta discussdo terminoldgica e a se
concentrar na outra, referente aos pélos mais distantes, os de mercado comum e de
mercado interno.

Estabelecidas essas preliminares, o estudo segue com a contraposicdo dos
conceitos. A defini¢do legal de mercado interno, constada do artigo 14, n. 2 TCE, pde
fortemente em cheque a relacdo entre eles. Ela apresenta trés interpretacdes ou
variantes, vinculadas as teorias da limitacdo (Einschrdnkungstheorie), da sinonimia
(Synonymitditstheorie) e da ampliagdo (Erweiterungstheorie). Assim, vdrias sao as
posi¢des levantadas. H4 autores que entendem que o mercado interno € uma reducao
do mercado comum, outros que os termos significam a mesma coisa e terceiros que a

introducao do artigo 14 TCE definiu novos complementares e precisos 0bjetiv0s147.

A primeira refere que ambos os termos mercado comum e mercado interno,
em esséncia, sao sindnimos ou correspondentes, ou seja, um aliud. E conhecida como
teoria da sinonimia. Também €é conhecida como posi¢do intermedidria. Ela funda-se
no fato de se crer que o Tratado utiliza ambos os conceitos, um ao lado do outro, com
o mesmo significado. Nesse sentido se expressa BISCHOF, para quem, em si, por
seus significados terminolégicos, os conceitos sdo quase idénticos'*®. E hi quem
afirme que um foi substituido pelo outro. MONAR entende que desde 31 de dezembro
de 1992 o termo mercado comum, no emprego referente as questdes da Unido
Européia, foi substituido pelo de mercado interno e “Sobretudo em francés e inglés o

" Idem, p. 315.

5 Idem, p. 316.

1% MORTELMANS, K. Op. cit., p. 107.

" MULLER-GRAFF, P.-C. Die Rechtsangleichung zur Verwirklichung des Binnenmarktes, p. 123.
148 BISCHOF, H. H. Op. cit., p. 116.
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termo mercado comum € também empregado como sindénimo para Comunidade
Européia”'*’. Assim também as remissdes para a palavra mercado comum constadas
em CREIFELDS". Por fim, hd quem ndo veja diferenca alguma e, em conseqiiéncia,
nem se importe com a distin¢do, optando por uma utilizagao alternativa dos termos,
como MORALIS, que entende haver uma identidade fundamental entre os conceitos de
mercado comum e mercado unico € mercado interno, com fundamento no Caso
Gaston Schul. E que o conceito de mercado interno ndo tem autonomia como conceito

juridico diferenciado'".

A teoria da limitacdo diz que o mercado interno sé se refere a garantia das
liberdades fundamentais e ndo aos elementos de um sistema de protecido para que a
concorréncia nao seja falseada, uma politica comercial comum e a coordenacdo das
politicas econdmicas dos Estados-membros. O proprio teor do artigo que o define
tornaria dificil ver além do que ele préprio prescreve. Assim, o novo artigo diria
respeito a uma parte do mercado comum, qual seja a abertura das fronteiras dos
Estados por meio das liberdades fundamentais. E a teoria que fundamenta as visdes
reducionistas antes vistas.

Todavia, para MULLER-GRAFF, disso ndo deriva um estreitamento do
conceito de mercado interno. A garantia das liberdades deveria ser feita segundo as
determinagdes do Tratado. Isso ndo permitiria uma consideragdo isolada das
liberdades de circulagdo e exigiria a consideracio também do sistema da
concorréncia'>2.  Assim, a aproximacao legislativa ndo seria s6 destinada as
liberdades, mas também seria aplicada a facilitar a concorréncia, caso se entenda esta
como uma determinacdo do Tratado. Ainda para o autor, “Uma separacdo da
concorréncia da garantia das liberdades fundamentais seria artificial. Caso deva a
defesa das liberdades fundamentais em principio se realizar por um sistema de
concorréncia, também ndo pode o objetivo do mercado interno ser definido mais
estreitamente que a compreensdo de mercado comum”™'™.

Uma segunda argumentacio contrdria a teoria da limitacdo vem do artigo 95
TCE. As excecdes do n. 2 ndo teriam sido necessdrias se o mercado interno tivesse
mesmo uma interpretaco tdo limitada. MULLER-GRAFF ainda vé& argumentos neste
sentido nos esclarecimentos ao artigo 8°. a TCEE das disposi¢oes finais do AUE e no
Livro Branco da Comissdo. Por fim, assevera que o termo abranger (compreender, na
versdo portuguesa) constado na defini¢do de mercado interno significa conter, e isso,
portanto, ndo exclui que ele venha a conter outros necessdrios elementos. Os ali
indicados seriam, pois, apenas um conteido minimo"* constitutivo do cora¢do do
conceito de integracdo. Toda essa argumentacdo, embora esclarecedora, ndao ¢é
suficiente para confirmar nenhuma das outras duas teorias.

149 MONAR, Joerg. Gemeinsamer Markt. In: MONAR, Joerg; NEUWAHL, Nanette; NOACK, Paulo
(Hrsg.). Sachworterbuch zur Europdischen Union, p. 173.

130 CREIFELDS, Carl; WEBER, Klaus (Hrsg). Rechtsworterbuch, p. 525.

I MORAIS, L. Op. cit., p. 27 e 35.

2 MULLER-GRAFF, P.-C. Op. cit., p. 123-124.

3 Idem, p. 124.

* MULLER-GRAFF, P.-C. Binnenmarktziel und Rechtsordnung: Binnenmarktrecht, p. 10 e
MULLER-GRAFF, P.-C. Die Rechtsangleichung zur Verwirklichung des Binnenmarktes, p. 125.
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KAHL recusa de plano a teoria da limitacao, pois ela seria incompativel com a
jurisprudéncia do Tribunal e desconheceria a natureza da integracdo européia e a
funcdo dos artigos 14 e 95 TCE, aos quais é imanente um elemento dinamico-
progressivo. Assim também STEINDORFF, para quem a caracterizagdo de mercado
interno “transpde a jurisprudéncia sobre mercado comum”’. Seria algo como
entender que a definicdo de mercado interno € mais ambiciosa que a existente ou
proveniente dos casos do Tribunal. Para o primeiro, “a teoria da ampliacdo ganha
prioridade. O mercado interno corporifica um novo nivel da integracdo™"°, para a
qual até a integra do artigo 14, n. 2 TCE, ao referir-se a um espaco sem fronteiras,
contribui. Segue o autor afirmando que o “mercado interno abrange todos os
elementos do mercado comum e adicionalmente a supressao dos controles de pessoas
(Europa dos Cidadaos). O mais extenso cerne formam as liberdades fundamentais™"’
e que “De significado central €, além disso, a politica da concorréncia™>®. Apods, vem
afirmar que para as politicas apoiadoras conta especialmente a unido econdmica e
monetdria. Vale ressaltar dessa afirmac¢@o que o autor nao inclui a concorréncia na sua
observacgao sobre as regras apoiadoras e sim na frase anterior é que a destaca. O que
faz € se referir a ela como uma politica de ponta. A relagdo de preferéncia entre estas

politicas serd tratada oportunamente.

Em sintese, essa teoria trata o mercado interno como um minus perante o
mercado comum. A argumentacio principal € de que o mercado interno ndo abrange
ambitos de politicas em geral em sua definicdo legal, especialmente as da
concorréncia, agricola, transportes e fiscal. Estes campos estariam restritos ao
conceito de mercado comum e o mercado interno representaria apenas uma parte do
mercado comum.

Esse raciocinio € seguido por ZACKER. Ele parte da idéia que ndao ha um
esclarecimento satisfatorio para a discussdo existente entre o conceito introduzido
pelo Ato Unico Europeu e o de mercado comum, isto €, se 0s conceitos se
correspondem ou se o conteido e o ambito de aplicagdo deles se diferenciam. Para
ele, contudo, é consenso que o mercado comum abrange uma tarifa externa tnica, as
liberdades fundamentais, politicas agricola, de transporte e de comércio exterior
comunitdrio e um sistema de concorréncia ndo-falseado. Isso € mesmo verdade. Mas o
mercado comum nao possui uma definicao legal e o mercado interno possui, qual seja
a de um espaco sem fronteiras internas no qual as liberdades estejam protegidas,
segundo as disposicdes do Tratado. Devido a essa limitacdo, o ambito de aplicagdo do
mercado interno seria mais estreito'>’. Além deste, o autor cita outros argumentos
para a defesa de seu pensamento. O primeiro observa que o mercado interno nao € um
espaco sem fronteiras, mas sim um espago sem fronteiras internas, assim concebido,
nao comportando uma tarifa externa tnica e nem uma politica comercial exterior
comunitdria, e mais, sequer envolvendo a politica agricola e a dos transportes, um
sistema de concorréncia ndo-falseado e uma politica econdmica coordenada'®. Por

13 STEINDORFF, E. Op. cit., p. 689.

% KAHL, W. Op. cit., apartado 11, p. 511.

7 Idem, apartado 12, p. 512.

158 Idem, ibidem.

1% ZACKER, Christian. Binnenmarkt und Gemeinsamer Markt: zwei Begriffe desselben Inhalts?, p.
489.

10 1dem, p. 490.
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nio constarem no conceito de mercado interno essas matérias, o mercado comum
seria mais abrangente que aquele.

Afora o acima exposto, ZACKER junta mais dois argumentos relativos a
interpretagdo literal de disposi¢des. Um é que o artigo 7°., letra ¢ TCEE € a tnica
disposi¢ao do Tratado que contém o emprego dos dois termos, o que demonstra que
os conceitos nao podem ser idénticos. Assim, “porque os esfor¢cos para a consecugao
do mercado interno permitem regras de excecdo, mas que ndo devem prejudicar o
funcionamento do mercado comum, € o mercado interno uma — matematicamente
expressa — parte do mercado comum”'®. O outro argumento refere-se ao artigo 95
TCE, relativo a aproximacdo legislativa para a realizacdo dos objetivos do artigo 14
TCE, aplicavel em derrogacdo do artigo 94 TCE. As diferencas dos objetivos dos
artigos 94 TCE e 95 TCE demonstravam mais claramente que mercado comum e
mercado interno ndo eram a mesma coisa. Nesta situacdo, diz o autor que sem a
existéncia do referido artigo as medidas de aproximacao cairiam sob o artigo 94 TCE,
desde que o Tratado ndo contivesse regras especiais. Devido ao fato de o artigo 94
TCE nio ter sido revisto e permanecer aplicdvel, existem matérias de aproximagao
legislativa referentes ao mercado comum que transcendem os elementos de um
mercado interno.

Nao bastassem os argumentos de interpretacdo literal até aqui apresentados,
para o esclarecimento de sua idéia de que o mercado interno é um conceito mais
estreito de que o de mercado comum, ZACKER retne alguns de ordem sistemética e
histérica. Assim, a separacdo que o Ato Unico Europeu faz entre determinagdes
destinadas ao mercado interno e regras destinadas as politicas monetaria e econdmica
leva a entender que a coordenacdo de tais politicas ndo estaria sujeita a preparacao do
mercado interno e sim ao mercado comum'®, que seria maior e mais abrangente.
Nessa légica, o mercado interno reuniria as matérias dispostas no artigo 14 TCE, n. 2
e com isso o ambito de aplicacdo do mercado comum seria maior.

Tal pensamento tem sua validade para a tese aqui levantada. S6 uma visao
extremada permite uma plena visdo das modificagdes conceituais advindas com o
Caso Dioxido de Titanio, ainda a ser visto. Dioxido de Titdnio, mesmo nio tendo
como ponto central a discussdo conceitual, parece ter em definitivo asseverado que o
mercado interno abrange mais que o mercado comum, no caso em especifico a
liberdade de concorréncia. Caso isso, por convencimentos doutrindrios, ja fosse tido
como certo, Diéxido de Titanio até poderia ter passado desapercebido. Mas esta ndo é
a correta interpretacdo e relevancia que o assunto merece, como se verd. O julgamento
alterou a classificacdo da liberdade de concorréncia.

A terceira e ultima visdo entende que o conceito de mercado interno é uma
fortificagdo e um desenvolvimento do de mercado comum. Assim, ele representa mais
que um mercado comum. E a teoria da ampliagio. Esta teoria diz que o mercado
interno € tudo, e ainda com a decisdo jurisprudencial citada envolveria também a

161 o S . 4 ~
Idem, ibidem. No mesmo raciocinio de que o mercado interno € uma parte do mercado comum estao

KOENIG e HARATSCH, para quem também o mercado interno representa o ponto nuclear do
mercado comum j4 atingido pela Comunidade Européia. Eles dizem que ‘“Parte do mercado comum é o
mercado interno” e que “O conceito de mercado interno € mais estreito que o de mercado comum”.
KOENIG, C.; HARATSCH, A. Op. cit., p. 197 e 284, respectivamente.

192 ZACKER, C. Op. cit., p. 490.
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concorréncia, fato que serve em muito para o esclarecimento da visdo que aqui se
prega de té-la como a quinta liberdade econdmica fundamental.

Os defensores dessa teoria véem o mercado comum apenas como temporario e
estagio prévio para o mercado interno. Para eles, este dltimo transcenderia o primeiro.
Este é o pensamento de MULLER-GRAFF'®, também seguido por GRABITZ'*.
CALVO CARAVACA e CARRASCOSA GONZALEZ observam que “O conceito de
mercado interior apresenta um alcance mais profundo que o de mercado comum'®.
BAQUERO CRUZ observa que o conceito do artigo 14, n. 2 TCE supera o conceito
original de mercado comum do artigo 2°. TCE'®. Esta terceira visdo parte da idéia de
que a modificacdo de um Tratado sempre ocorre sobre'®” o acquis communautaire
existente. Neste raciocinio, o nivel da integracao atingido sob o conceito de mercado
comum ndo deve ser questionado em decorréncia da introdu¢do de um novo conceito.
O préprio verbo adequado ao caso, concluir (vollenden), utilizado no Tratado, conduz
para a interpretacao de que algo, j4 comecado, necessita ser acabado, e neste caso o
acquis communautaire estaria preservado. Para REICH, o conceito de mercado
interno, antes pelo contrdrio, encerra “a posi¢cdo juridica ja atingida e assegura ela
contra as ddvidas em sua constitucional legitimidade™'®®. Assim, a modificacdo ou
retrocesso no patamar atingido, o que era o medo de muitos, teria restado assegurada
pelo préprio artigo 14 TCE. Também para GLAESNER, no momento em que
questiona se o AUE é um avanco em dire¢cdo a Unido Européia, “A acquis
communautaire devia ser aceita por um Tratado para a fundac¢do da Unido Européia
com vistas ao atingimento da Unido”'®. O caso é que um mercado interno, visto
como um espaco sem fronteiras, pressupde a supressdo dos mercados nacionais. O
fato de envolver a remog¢do de barreiras leva esse programa a avangar sobre a acquis
communautaire existente. Assim, para GRABITZ, receios de que ela seria perigada
nao sdo juridicamente sélidos'™. O proprio Tratado ndo coloca a disposi¢do 0 mesmo
instrumental que foi eficaz para a realizacio do mercado comum e nem a mesma
automaticidade dos prazos para ambos os programas. De qualquer forma o conceito
de mercado comum nao poderia ser entendido em sentido mais estreito, porque o
objetivo do Tratado devia ser manter a situagdo da integracdo até aquele momento.
Numa tentativa de materializacdo da acquis communautaire é possivel citar o
conceito de medidas de efeito equivalente, delimitadas pelo Caso Dassonville, e o
efeito direto das liberdades fundamentais.

Vistas essas teorias, refor¢a-se que a posi¢do que este estudo assume € a de
que o mercado interno representa algo mais que o mercado comum. Resta entdo
definir o que é um mercado interno puro. Inicialmente, observa-se que o conceito de
mercado interno tem uma influéncia determinante na interpretacdo e aplicacdo das

163 MULLER-GRAFF, P.-C. Binnenmarktziel und Rechtsordnung: Binnenmarktrecht, 66 p.

1% GRABITZ, E. Die Einheitliche Europiische Akte: Rechtliche Bewertung, p. 98 ¢ GRABITZ, E.;
von BOGDANDY, A. Op. cit., p. 175.

19 CALVO CARAVACA, A. L.; CARRASCOSA GONZALEZ, J. Op. cit., p. 29.

1 BAQUERO CRUZ, Julio. Entre competencia y libre circulacion: el derecho constitucional
economico da la Comunidad Europea, p. 123.

%" yon BOGDANDY, A. Op. cit., apartado 7.

1% REICH, N. Op. cit., p. 204.

' GLAESNER, H.-J. Op. cit., p. 14.

170 GRABITZ, E. Uber die Verfassung des Binnenmarktes. /n: BAUR, Jiirgen F.; HOPT, Klaus J.;
MAILANDER, K. Peter. Festschrift fiir Ernst Steindorff zum 70. Geburtstag am 13. Mdrz 1990, p.
1232.
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normas relativas ao mesmo'’'. Por exemplo, representa uma base fundamental para a
unificacdo econdmica e politica'’>. Vale dizer que se precisa mais que uma protecdo
das liberdades tradicionais para se ter um mercado interno. De fato, como ja dito, a
chegada do mercado interno provocou uma confusiao doutrindria na classificacido das
liberdades fundamentais, como serd ainda visto. Defende-se aqui que o mercado
interno representa mais do que estd expresso no seu préprio conceito'>. DAUSES
apresenta vdrias conseqii€éncias para a relacdo comercial exterior da Unido Européia
advindas com o mercado interno, mesmo que o objetivo deste seja meramente a livre
circulacao entre os Estados-membros, como por exemplo, a necessidade de que os
bens produzidos por empresas de terceiros Estados, que desejem comercializa-los na
Comunidade, correspondam aos padrdes comunitdrios e, sobretudo, a de que o
mercado interno abre a elas um novo campo de atuagéom. Poderia se pensar também
no sistema de aproximacao legislativa, que foi modificado substancialmente para
fazer jus as novas exigéncias. Os seus resultados podem ser vistos através do Caso
Diéxido de Titanio, no qual as modificagdes tiveram fundamental importancia, cuja
solu¢do pode ter deslocado a liberdade de concorréncia de posicdo e ter inserido-a no
mercado interno. A liberdade de concorréncia seria justamente este mais do mercado
interno. As implicacdes deste novo conceito nas regras da concorréncia serdo vistas
agora.

Ao mercado interno pertence um sistema ndo-falseado de concorréncia, cujos
elementos centrais sdo a proibicdo de acordos e fusdes limitadores da concorréncia,
proibi¢do do abuso de posicao dominante, o trato do direito das empresas publicas e o
regime das ajudas publicas.

O mercado interno requer que todos os atores encontrem, para as suas relagdes
de comércio, um regime juridico que conduza a condi¢cdes de concorréncia iguais.
Nessa perspectiva, deve ser permitido que os atores encontrem regras iguais ou que as
diferengas remanescentes ndo produzam influéncias sobre suas decisdes econOmicas.
Entdo, um mercado interno impede que os Estados estabelecam medidas limitativas
ao comércio, porque tais medidas contraditariam o préprio conceito. Em um mercado
interno, portanto, as deformagdes da concorréncia, sejam elas de influéncia publica ou
privada, devem ser evitadas.

De fato, as vantagens econdOmicas obtidas com a realizacio do mercado
interno, especialmente as trazidas com a remocdo das barreiras, ndo devem poder
novamente ser reavivadas ou recriadas através de acordos ou comportamentos que
venham a limitar a concorréncia. Em contrério a isso € que um direito da concorréncia

comunitdrio é requisito fundamental para o uso pleno das vantagens do mercado
interno.

"' BAQUERO CRUZ, J. Op. cit., p. 122.

72 SCHMIDHUBER, P. M. Op. cit., p. 981.

173 Assim, outros elementos que ndo apenas as quatro liberdades, como em GRABITZ, E.; von
BOGDANDY, A. Op. cit., p. 174 e ZACKER, C. Op. cit., p. 489-490, seguidos por FRADERA, Véra
Maria Jacob de. A Jurisprudéncia Européia como orientadora do novo Direito. In: RUIZ DIAZ
LABRANO, Roberto (Org.). Mercosur: Unién Europea, p. 387-388 e FRADERA, V. M. J. de. A
integracdo européia e o Mercosul: confronto atual (direito da concorréncia e integracdo em
perspectiva comparatista), p. 90-91.

" DAUSES, M. A. Op. cit., p. 11.
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Para SCHMIDHUBER, “O mercado interno ndo ¢ um jogo, no qual haja
somente uma reparticdo entre empresas de diferentes paises e no qual uma empresa
perca muito, quando outra ganhe. No mais das vezes, ganhardo aquelas que mais cedo
e melhor se preparam para as relacdes modificadas por um mercado interno™””. O
autor, em uma enumeracdo de aspectos sobre o mercado interno, observa que ele é
realidade e um dos principais ganhos da Comunidade Européia, além de evidenciar
que as empresas t€m a possibilidade de usarem esse novo grande mercado, que os
Estados-membros nao podem excusar-se, sob dificuldades técnicas, de removerem os
controles de fronteiras e da colaboracdo efetiva, o legislador encontra coragem para
leis e codificacdes mais facilitadoras e compreensiveis, o transito de informacdes €
melhorado e que a confianga reciproca entre todos os atores politicos e econdmicos se
estabelece'’®. J4 a fase de preparacdo ao mercado interno promoveu indiretamente
modificagdes nas empresas nos campos de racionalizacdo e modernizacdo. Estas
precisavam se adaptar rapidamente para o novo ambiente econdmico e concorrencial
que encontrariam a frente.

Para WEILER, “Um ‘mercado europeu tinico’ é um conceito que ainda tem o
poder de mover-se. Mas ele € também um ‘mercado europeu unico’. Ele nao é
simplesmente um programa tecnocratico para remover obsticulos remanescentes a
livre circulacdo de todos os fatores de producdo. Ele é ao mesmo tempo uma escolha
altamente politizada de modo de pensar (ethos), ideologia e cultura politica: a cultura
do mercado. E também uma filosofia, a0 menos uma versio que — a versao
predominante — procura remover barreiras a livre circulagio dos fatores de producao,
e a remover distor¢des A concorréncia como um meio de maximizar recursos”’ .

Outra discussao levada em consideracdo é se as regras do mercado interno
poderdo ser invocadas em questdes em que os fatores de producdo ndo atravessam a
fronteira entre os Estados-membros, isto €, que encontram obsticulos em suas
proprias normas nacionais. Essa questdo, problematizada por MORTELMANS, “ndo
é apenas de conotacdo académica. E um problema real, especialmente em Estados
federados e Estados com uma estrutura regionalizada”l 8

O fato de o Tribunal ser freqiientemente confrontado com tal questdo, apdia o
autor em seu pensamento de que o problema nao € tdo simples. Mas o Tribunal tem,
na maioria dos casos, rejeitado a invocacdo das normas comunitirias a essas
situacdes. MORTELMANS, ao aprofundar, observa que “Uma resposta caso a caso
ndo fornece certeza legal. Em algum momento uma decisdo de principio terd de ser
dada a questdo de se cidaddaos comunitdrios, bens e servigcos que ndo atravessam
nenhuma fronteira podem também se beneficiar de normas legais que sido baseadas na
presun¢ao de que, tendo em mente a definicdo de mercado interno do artigo 14 TCE,
estas fronteiras ndo mais existem. Seria conveniente se a Comissao pudesse examinar
este problema e responder a questdo de se a solucdo deveria ser a mesma para todas as

quatro liberdades (ou cinco) liberdades do mercado interno™'”.

7> SCHMIDHUBER, P. M. Op. cit., p. 990.
78 Idem, p. 990-991.

""" WEILER, J. H. H. Op. cit., p. 2477.

'8 MORTELMANS, K. Op. cit., p. 133.

" Idem, p. 134.
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Da citacdo do autor ainda deve-se observar que o objeto da discussdo era
outro. Ele estava discutindo se o Tratado poderia ser invocado para regular situacdes
internas dos pafses, assim barreiras internas limitadoras do movimento de
mercadorias. Ver também que no fim da passagem ele fala em cinco liberdades, mas
ndo diz qual seria a quinta. Por certo pensa-se ser esta a concorréncia, pois € ela a
Unica em que a presenga do cardter transfronteirico ainda ndo é majoritariamente
admitido, cardter esse que, provado existente, equipararia em satisfacdo de requisitos
a concorréncia as demais liberdades. Mas resta saber para que serve o cardter
transfronteirico, num mercado interno visto como um espaco sem fronteiras interiores,
isto €, porque exigir da concorréncia que para ser liberdade econdmica fundamental
ela tivesse que ter cardter transfronteirico se o mercado interno, uma vez efetivado,
seria um espago sem fronteiras. A expressdo chave para a defini¢do de mercado
interno é uma drea sem fronteiras internas. Entdo, porque a necessidade de tanta
atencdo ao fato do transpasse de fronteiras? A este assunto se voltara.

Para von BOGDANDY, na seqiiéncia das implica¢cdes do novo conceito na
concorréncia, “segundo a visdo mais acertada, o aspecto da concorréncia é abrangido
pelo conceito de mercado interno, quando estd em jogo a adaptacdo das (suas)
condigées”lgo. Assim, é possivel compreender que o conceito de mercado interno
abrange as condi¢des da concorréncia e mesmo exige a aproximacgao delas. A prdxis
dos 6rgdos da Unido, fundada nas medidas do artigo 95 TCE, tem servido a esta
necessidade de aproximacdo. Assim, como serd visto, o Caso Didéxido de Titanio
acrescentou um sistema de concorréncia nao-falseada na caracteristica do mercado
interno'®'. Outro esclarecimento foi trazido pelo Caso Espanha c. Conselho'®?, de
1995. Neste, o Tribunal expressamente indeferiu o entendimento de que no artigo 95
TCE somente pudessem ser apoiados atos para a prepara¢do ou melhoria da liberdade
de concorréncia e ndo medidas para a seguranca da igualdade de concorréncia.
Portanto, essas medidas igualmente sdao apoiadas pelo artigo 95 TCE, o que pode ser
interpretado como um aprofundamento da compreensdo jd tida a partir do primeiro
caso e se pode concluir que todas as questdes relativas a concorréncia em sua relagao
com os objetivos do mercado interno estdo abrangidas pelo conceito de mercado
interno amplo. Para KAHL, em verdade “os orgdos legislativos comunitdrios
promulgam na prética diretivas cujos objetivos residem exclusivamente na remogao
de obsticulos a concorréncia e que nao demonstram nenhuma relacdo com as
liberdades de circulagéo”183, relac@o esta que era necessdria para a invocacao do artigo
95 TCE antes do Caso Diéxido de Titanio.

Entdo o mercado interno foi conceitualmente ampliado'® e passou a abranger
a concorréncia. Inclusive, pode ser por esse motivo que os autores mais atualizados

% yon BOGDANDY, A. Op. cit., apartado 8.

8L KAHL, W. Op. cit., apartado 7, p. 510.

182 Caso Espanha c. Conselho, EuGH, Slg. 1995, p. I-1985, apartado 32.

'8 KAHL, W. Op. cit., apartado 7, p. 510.

'8 Este mesmo processo de alargamento conceitual também foi sofrido pela liberdade de circulagio de
pessoas. Através dele, foi alargado o conceito de pessoa para fins de aplicacdo do Tratado. Tratou-se
também de um processo de elevacdo, onde estudantes foram elevados a categoria de pessoas. Assim,
segundo KAHL, “ao conceito de mercado interno correspondem fungdes de impulso, consolidagdo,
suplementacdo e dinamizagdo”. Idem, apartado 1, p. 508. O conceito de mercado interno refere-se ndao
apenas a pessoa que tenha atividade econdmica, mas também a seus familiares e as pessoas, desde que
procedentes de algum Estado-membro, que ndo tém atividade econdmica e mesmo aos familiares desta,
como estudantes, universitdrios, pensionistas, aposentados ou pessoas que de outras rendas vivam,
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passaram a mesclar a posi¢do do trato da matéria em seus livros. Por vezes, colocam-
na imediatamente apéGs as liberdades fundamentais. E evidente que tal ampliagio
conceitual ndo poderia tirar ou modificar o capitulo de local no Tratado, mas a
doutrina parece estar confusa ao permanecer classificando-a como uma politica, regra
apoiadora, manté-la em um limbo entre as liberdades fundamentais e estas ou
entendé-la como uma liberdade fundamental, qual seja, a quinta. E se a liberdade de
concorréncia estd mesmo num limbo de classificacdo indefinida, vale o
questionamento quanto a classifica-la entre as liberdades fundamentais. O que este
estudo pretende € passar a ver esta agregacdo de matérias ao mercado interno como
uma elevacdo da liberdade de concorréncia a categoria de liberdade econdmica
fundamental. Uma vez confirmada essa idéia doutrindria, ainda falta, a frente, ver o
que diz a jurisprudéncia e combater a doutrina da linha divisdria, a provéavel auséncia
de um cardter transfronteirico da liberdade de concorréncia e estabelecer a prioridade
dela como politica entre suas pares.

Para DAUSES, os céticos disseram que o conceito de mercado interno “é
apenas um ‘remake’ do conceito de mercado comum, que deveria ter sido realizado
até o final do ano de 1969”'® e que a abertura de um novo prazo de transicio
representaria um passo para tras perante o ja adquirido acquis communautaire. Para
ele, de fato, ainda havia numerosas barreiras que dificultavam o funcionamento do
mercado comum. Mas citando a classica definicdo de mercado comum, por primeira
vez vista no caso Gaston Schul, observa o autor que o Tribunal entende o mercado
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comum como um pré-estagio para o mercado interno'*.

Para PIPKORN, “O artigo 8 a TCEE nao objetiva de nenhum modo apenas um
‘remake’ do mercado comum”"®’. Para tanto, ele observa que a prépria jurisprudéncia
do Tribunal originalmente deixava claro que o mercado comum previa a remog¢ado de
barreiras, mas ndo a completa eliminacdo'®. Isso s6 veio a ser previsto com a
introducao do artigo 14 TCE. O nitido alargamento que representa o conceito de
mercado interno perante o de mercado comum também € visto pelo autor a partir da
previsdo de auséncia dos controles para a circulagdo de bens e pessoas que o artigo
traz consigo. Contudo, ndo era possivel ser entendido que o conceito de mercado
interno absorveria o de mercado comum'®. Também a questdo da acquis
communautaire ndo devia ser colocada em duivida, pois o préprio preambulo do AUE
estabelece que esse documento tem como objetivo melhorar o funcionamento da
Comunidade em relacdo a entdo situagdo existente. Com essa teoria é possivel ser dito
também que mercado comum € o que seria 0 minus perante o0 mercado interno, como
trata KAHL'"™.

GRABITZ ¢ outro que adentra no tema da concorréncia no mercado interno.
Observa ai que o AUE nao alterou as proibicdes constadas dos Tratados e ndo
acrescentou nenhuma outra, e que “A légica intrinseca do mercado interno impulsiona

entendimento este que remonta a momento anterior mesmo ao Tratado de Amsterdam. Pois o préprio
Tratado de Roma falava em pessoas, sem proceder qualquer outra limitacdo. Idem, apartado 21, p. 515.
'S DAUSES, M. A. Op. cit., p. 9.

% Idem, p. 9-10.

'S PIPKORN, J. Op. cit., p. 184.

188 Idem, ibidem.

'8 Argumentos neste sentido podem ser vistos em Idem, p. 187.

0 K AHL, W. Op. cit., apartado 7, p. 510.

96



o desenvolvimento também de um sistema de concorréncia nao-falseada, como esta
ancorado como objetivo da Comunidade no artigo 3°., letra g TCE. Por isso € de se
considerar que a concorréncia como instrumento da integraga?lo191 apresenta
importantes particularidades em comparacdo com a concorréncia nos mercados
nacionais. No mercado comum a concorréncia ndo € apenas um meio para organizar
os mercados prioritdrios; igualmente importante € a sua funcdo de alargar mercados
ou de criar novos mercados™'**. E segue o autor a afirmar que “De mais a mais,
resulta da abertura dos mercados através do alargamento da liberdade de mercado e da
igualdade de mercado que a tendéncia de fusdo transfronteirica de empresas se
fortalecera”'”>. Em conclusdo, diz que a admissao do mercado interno como uma area
sem fronteiras alarga funcionalmente o alcance dos direitos de liberdade de mercado,
dos de igualdade de mercado, bem como da unidade do mercado comum para o
exterior'. Com isso, as liberdades de mercado sdo alargadas, pois o mercado interno
exige a remocao das barreiras materiais a circulacdo econdmica transfronteiri¢a dentro
da Comunidade. Ja sobre a concorréncia, diz que o objetivo de mercado interno ndo
tem, em verdade, nenhum efeito juridico direto, mas impulsiona a tomada de medidas
para a seguranca da abertura dos mercados e para a aproximacdo do direito.
GRABITZ, sobre a relacio aqui estudada, assevera que “Alguns exemplos
evidenciam que mercado interno significa algo diferente e mais que mercado
comum”'®. Isto posto, cabe discordar do doutrinador na questdo de que o mercado
interno ndo tem efeito sobre a concorréncia e ressaltar que ele pensa que as liberdades

foram alargadas'®®.

Para tanto, e também sobre as implicagdes do novo conceito nas regras da
concorréncia, se encontram manifestacbes em REICH, que coloca em xeque a
superficial interpretacdo falsa de que as regras advindas com o AUE ndo alteraram as
regras da concorréncia'”’. Para ele, “a remog¢do de fronteiras internas criou também
problemas de aplicacdo para as regras da concorréncia™®®, pois implica numa livre
circulacdo em todo o territério da Comunidade. REICH observa que a pratica até
aquele momento, relativa a aplicacdo da clausula da interestatalidade nao mais
satisfaria o vindouro mercado interno e que outros critérios precisavam ser
encontrados para a disciplina da relacdo entre direito nacional e comunitdrio'”’. Nas
regras da concorréncia foi a exigéncia de uma interpretacio ampla da cldusula da
interestatalidade e, conseqiientemente da aplicacio do direito comunitdrio da

P Assunto especialmente estudado em von der GROEBEN, Hans. EG-Wettbewerbsregeln und
Wettbewerbspolitik als Instrumente der europdischen Integration. In: WETTBEWERBSORDNUNG im
Spannungsfeld von Wirtschafts- und Rechtswissenschaft: Festschrift fiir Gunther Hartmann, p. 105-122
e em von der GROEBEN, H. Die Aufgaben der Wettbewerbspolitik im Gemeinsamen Markt und in der
Atlantischen Partnerschaft, p. 1001-1018.

2 GRABITZ, E. Op. cit., p. 1240.

%3 Idem, p. 1241.

% Idem, p. 1244.

195 GRABITZ, E. Die Einheitliche Europdische Akte: Rechtliche Bewertung, p. 98.

196 GRABITZ, E. Uber die Verfassung des Binnenmarktes. /n: BAUR, Jirgen F.; HOPT, Klaus J.;
MAILANDER, K. Peter. Festschrift fiir Ernst Steindorff zum 70. Geburtstag am 13. Mdrz 1990, p.
1244.

7 REICH, N. Die Bedeutung der Binnenmarktkonzeption fiir die Anwendung der EWG -
Wettbewerbsregeln. In: BAUR, Jiirgen F.; HOPT, Klaus J.; MAILANDER, K. Peter. Festschrift fiir
Ernst Steindorff zum 70. Geburtstag am 13. Mdirz 1990, p. 1065.

%8 Idem, p. 1066.

% Idem, p. 1073.
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concorréncia, pois, uma relevante conseqiiéncia do novo conceito’”. Demais
conseqiiéncias de uma ampla aplicacdo do direito comunitdrio, em func¢do da
interpretacdo da cldusula da interestatalidade sob influéncia do conceito de mercado
interno, foram a necessidade de uma aproximacao fética das regras da concorréncia, o
que ja residia no conceito de mercado interno, e o fato de que foram evidenciados
conflitos entre o direito comunitdrio e as politicas econdmicas nacionais na nova
jurisprudéncia relacionada com limita¢des a concorréncia induzidas pelos Estados-

membros, entre outras?".

A questdo da extensdo da aplicagdo do direito comunitdrio da concorréncia
para além dos casos que caem sob a cldusula da interestatalidade relativiza a
rigorosidade dessa cldusula, mas ndo somente tem esse efeito. Reforca, ainda, a
discussao do porqué precisaria a concorréncia ter um cardter transfronteirico para ser
liberdade e entra também no ambito da discussdo do porqué da continuada atencdo a
essa cldusula se o mercado interno é uma 4rea sem fronteiras internas. Da mesma
forma a extensdo da aplicacdo tem implicancias na teoria da linha diviséria. Uma
interpretacdo ampla da aplicacdo das regras da concorréncia, que supere a restricao da
clausula da interestatalidade, daria combustivel a discussdo da quebra da referida
linha e da conseqiiente impossibilidade de que a¢des do Estado afetem a concorréncia
e ndo estejam submetidas as regras comunitdrias da concorréncia, sob a alegacdo de
que ndo sdo destinatdrios delas, ja que o sdo das regras das liberdades fundamentais,
como serd visto mais adiante.

O mercado interno fortaleceu enormemente a concorréncia entre empresas nos
mercados abertos a ela’®. Mas tem o outro lado da moeda. A contribuicdo da
concorréncia para a criagdo do mercado interno. Assim, segundo EHLERMANN, “A
politica da concorréncia sempre realizou uma contribui¢do decisiva para a criagio e
manutencdo do mercado comum. No mercado interno esta contribuicdo se tornou
ainda mais importante”203 . Por isso que a proposta aqui lancada é para a conformacao
do mercado comum no Mercosul. Haveria mercado interno sem concorréncia? Nao.
Haveria concorréncia sem mercado interno. Sim. Entdo a ordem dos fatores € que a
concorréncia é que possibilitou o mercado interno®™. Isto implica em afirmar que para
0 Mercosul, um mercado comum, o estdgio precursor, s poderd se conformar uma
vez conformada plenamente aquela. E uma mais rdpida e ideal conformacdo da
liberdade de concorréncia se teria com a visdo dela inserida no rol das liberdades
econdmicas fundamentais, pois estas, na Comunidade Européia, comparativamente,
tiveram um desenvolvimento mais acelerado.

Seja propaganda, seja relancamento de programa que sofreu atraso, tenha tido
mero efeito psicoldgico, pouco interessa. A Comunidade evoluiu para a concretizagao
das ultimas etapas de um programa audacioso e talvez simplesmente tenha precisado
de um novo conceito para diferenciar as etapas. Pois ja basta a confusao com a

20 A5 implicagdes do conceito na ampliacio do 4mbito geogréfico de aplicacdo do direito comunitario
da concorréncia também € o foco dos estudos em MASKE, August-Carel. Die geographische
Dimension im europdischen Wettbewerbsrecht: Réumlich relevanter Markt und wesentlicher Teil im
Binnenmarkt, 287 p.

' REICH, N. Op. cit., p. 1082-1083.

202 EHLERMANN, C.-D. Op. cit., p. 793.

203 Idem, ibidem.

% Esta também é a ordem que é vista em EHLERMANN, C.-D. The contribution of EC competition
policy to the single market, p. 257-282.
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numeracdo dos artigos do Tratado. E este novo conceito foi o de mercado interno.
Como se observou, a pontual separacdo e diferenciacio de ambos os momentos do

z

processo de integracdo e dos conceitos em si €, com toda razdo, um ponto

problemdtico da doutrina. O tema € mais entusiasmante ainda quando entram na
discussao as demais liberdades fundamentais, como seré feito no topico seguinte.

1.2.¢) As liberdades economicas fundamentais

Como ja se viu, a relagdo entre direito da concorréncia e mercado comum
enseja que aquele abranja, garanta e proteja as atividades para as quais o mercado
comum foi criado®”. O mercado comum foi criado pelas liberdades. Ao lado de
garantir a concorréncia no mercado comum, tem o direito da concorréncia também a
funcdo de proteger as liberdades de limitagdes impostas por comportamentos
contrdrios 2 concorréncia, sejam eles estatais ou privados®®. Caso a liberdade de
concorréncia seja entendida, neste panorama, como a quinta liberdade econdmica
fundamental, em nada é alterada a sua fungdo. Esta passa, inclusive, a poder ser
esclarecida como a liberdade, ou o direito, de que o mercado seja garantido e mantido
livre para a concorréncia, ou ainda como a liberdade da agcdo econdmica e da
concorréncia, ou ainda como uma nova liberdade que estimule a atividade econdmica,
como no caso da teoria da concorréncia em potencial®”’, e ndo apenas a regule.

Mas se em nada € alterada a sua funcdo, por qué esta nova classificacio seria
interessante? Por certo ndo € desejo deste estudo alterar a estrutura da Comunidade
Européia. Mas sim observar exemplos e propor resultados ao Mercosul. O que se
observa é que a conformacdo das liberdades deu a guarida necessdria ao alcance da
fase de mercado comum. Nio sé a das liberdades fundamentais tradicionais, mas,
também a de uma liberdade de concorréncia. Esta se mostrou importante para coibir o
surgimento de barreiras indiretas, como as oferecidas pela concessdo de ajudas
publicas, o que € um processo até esperado quando da proibi¢cdo da manutencdo de
barreiras diretas, como fronteiras e impostos, por exemplo, 0 que representava uma
potencial ameaga ao mercado comum e ao mercado interno.

Nesse sentido, a visdo para o Mercosul de que a liberdade de concorréncia é
uma liberdade econdmica fundamental permitiria a ela um desenvolvimento mais
acelerado e, em funcdo da sua comprovada contribui¢do ao processo comunitdrio,
também poder ser dito que o alcance da fase de mercado comum no Mercosul seria
mais efetivamente concretizdvel, uma vez existente essa base. Ou, dito de outra
forma, ensejar a existéncia de uma base juridica preparatéria, pavimentadora do
caminho a ser percorrido pelo processo do Cone Sul até a fase de mercado comum.

Um exercicio mental para explicar a importincia da colocacio da liberdade de
concorréncia junto das liberdades fundamentais, com vistas a sua implementagao,

z

25 RINALDI observa que é “reconhecido que a politica da concorréncia comunitdria (...) havia
constituido uma das pilastras fundamentais sobre as quais se construiu o0 mercado comum e a Europa”.
RINALDI, Raimondo. Il Regolamento del Consiglio n. 1/2003: un primo esame delle principali novita
e dei punti aperti della riforma sull’applicazione delle regole comunitarie in tema di concorrenza, p.
144.

2 A fungio do direito da concorréncia foi vista em CELLI JUNIOR, Umberto. Regras de
concorréncia no Direito Internacional moderno, p. 61-62.

*7 Referida em MAGALHAES, José Carlos de; SAMPAIO, Onofre Carlos de Arruda. A concentragio
de empresas e a competéncia do CADE, p. 40-44.
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também pode ser feito tendo por base um catdlogo qualquer de direitos fundamentais.
Porque aqueles direitos estdo em um catdlogo? Porque as legislagdes apresentam
enunciados explicitos nas declaragdes de direitos”®? Os direitos fundamentais que
estdo em um catdlogo sao mais fortes, por assim dizer, que os que ndo estdo? As
questdes ndo se referem a se os direitos estdo positivados ou n30>”, mas sim se estdo
em um catdlogo, em posi¢ao de destaque.

Os direitos fundamentais ndo estdo restritos aos elencados em catdlogos
constitucionais. O catdlogo nao € limitador desses direitos. Eles podem estar em
outras partes do texto, isto €, dentro de uma constitui¢do, mas fora de um catélogom,
quando entdo necessitam ser descobertos pela via da interpretagﬁom, € mesmo em
outros textos legais nacionais’'” (hipGteses em que sdo também conhecidos como
dispersos, ainda que idénticos quanto a sua técnica de positivacdo e eficicia) e
internacionais. Quanto a estes ultimos, € interessante notar que a Constitui¢do Federal
brasileira atesta no artigo 5°., paragrafo 2°. que os direitos e garantias expressos nela,
e nao neste ou naquele catdlogo de direitos, ndo excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que o Brasil seja

parte”"”.

Todavia, em um pensamento sistematico’'*, é possivel responder com um sim
a dltima pergunta. Os direitos que estdo em um catdlogo teriam mais coesdo entre si,
por estarem mais intimamente relacionados. Ao explicitar, o legislador constituinte
quis dar-lhes maior énfase e status especial”””. H4 uma eficdcia juridica importante

2% Antecedentes destas praticas, entre os quais o principal parece ser a Bill of Rights inglesa de 1688,
podem ser vistos em SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 153-155 e
em SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais, p. 44-52. Antecedentes da
inscrigdo dos direitos no texto das constituicdes contemporineas podem ser vistos em SILVA, J. A. da.
Op. cit., p. 170-171.

% Esta discussdo pode ser acompanhada em SILVA. Idem, p. 179-186.

219 SARLET, 1. W. Op. cit., p. 75 e 131-134.

2! Sobre este processo ver BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicacdo da constitui¢do:
fundamentos de uma dogmdtica constitucional transformadora, 379 p.

212 SARLET, 1. W. Op. cit., p. 100.

13 Sobre 0 modo de incorporagio pelo direito brasileiro de direitos humanos constados em tratados
internacionais de direitos humanos como normas constitucionais e de aplicagdo imediata, ainda que ndo
venham a constar do catdlogo da Constitui¢do, o que é diferente de incorpori-los como normas infra-
constitucionais e submetidas a sistemadtica da incorporagdo legislativa, que é o que ocorre com as dos
tratados tradicionais, ver MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Direitos Humanos, Constituicdo e os
Tratados Internacionais: estudo analitico da situagdo e aplicagcdo do tratado na ordem juridica
brasileira, p. 233-325; SARLET, 1. W. A eficdcia dos direitos fundamentais, p. 83, 90-91 e 134-145;
PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o direito constitucional internacional, p. 82-114 e
PIOVESAN, F. A Constituicdo Brasileira de 1988 e os Tratados Internacionais de Protecdo dos
Direitos Humanos. In: BOUCAULT, Carlos Eduardo de Abreu; ARAUJO, Nadia de. Os Direitos
Humanos e o Direito Internacional, p. 128-132. SILVA trata a estes como direitos individuais
decorrentes do regime e de tratados internacionais subscritos pelo Brasil. SILVA, J. A. da. Op. cit., p.
197. Discordancias quanto a esta classificacdo e a apresentacdo de outras podem ser vistas em
PIOVESAN, F. Direitos Humanos e o direito constitucional internacional, p. 87-89, 311 e 317-318 e
em SARLET, I. W. Op. cit., p. 98-100.

1 Nogdes de pensamento sistemdtico podem ser obtidas em RADBRUCH, Gustav. Einfiirhung in die
Rechtswissenschaft, p. 246-247; em CANARIS, Claus-Wilhelm. Systemdenken und Systembegriff in
der Jurisprudenz: entwickelt am Beispiel des deutschen Privatrechts, p. 9-60; em LARENZ, Karl.
Methodenlehre der Rechtswissenschaft, p. 52-58 e 310 e seguintes e em PAWLOWSKI, Hans-Martin.
Methodenlehre fiir Juristen: Theorie der Norm und des Gesetzes, p. 91-122.

25 SARLET, I. W. Op. cit., p. 79 e 85.
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decorrente do catdlogo, que € neles estarem regras intocéveis, jad que um catdlogo é,
com certeza, uma cldusula pétrea®'®. Mas isso nio significa que os que estdo fora dele
tenham sua importancia diminuida. A preferéncia por catalogar é mais uma questao
didatica e sistemadtica, pois ajuda o jurista a encontrar facilmente a norma protetora do

direito que desej a’!’,

Também € possivel dizer que o homem médio acredita que aqueles direitos do
catdlogo t8m mais eficdcia®'®. Estdo 14, sendo ndo seriam cumpridos. Lembra SILVA
que o surgimento de um capitulo sobre direitos econdmicos e sociais do homem, no
Brasil iniciado com a Constitui¢do de 1934, “importa sempre (em) conferir nova
dimensdo e novo sentido aos direitos individuais tradicionais”*". A Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Européia, agora Parte II da Proposta de Constituicdo para a
Europa, que entdo pode ser vista como um catdlogo dentro desta®®, transparece ter a
mesma interpretacdo ao afirmar, em seu preambulo, que através dela a protecdo dos

.. . . . . v ey eqe .~ 221
direitos fundamentais seria conferida maior visibilidade e projecao™ .

Possivelmente fosse mais fécil defender uma classificacdo da liberdade de
concorréncia como uma liberdade econdmica fundamental implicita (o que pode ter
acontecido no direito comunitdrio) do que incorpora-la como uma liberdade expressa.
Assim no caso de se pensar que uma incorporac¢io dela como liberdade expressa no
catdlogo das liberdades fundamentais tiraria a flexibilidade que tem uma liberdade, ou
um direito, implicito. Tudo o que estd expresso € mais rigido. Na hipdtese de vir a ser
uma liberdade implicita, tratd-la como tal ou como uma sub-liberdade (uma espécie,
do género) ndo € menosprezar, nem denegrir, nem rebaixar a liberdade da
concorréncia. De sorte que o Mercosul, ao aceitar a tese da existéncia de uma quinta
liberdade, pode tratd-la como uma liberdade implicita, decorrente do sistemazzz, ou
tornd-la uma liberdade expressa. Acredita-se que, novamente valendo-se da forcga
normativa que tém os direitos que estdo em um catdlogo claro e preciso e da que tem
um proprio catdlogo de direitos fundamentais, se expressa, € se possivel no catidlogo
das liberdades, que no caso do Mercosul ainda é mais reduzido do que na
Comunidade, uma vez que retne duas liberdades sob o termo fatores de produgﬁo223,
a liberdade de concorréncia seria mais rapidamente efetivada e a fase de mercado

comum atingida.

19 [dem, p. 77, 85 e 149.

*'"LARENZ, K. Op. cit., p. 52.

% Uma discussdo, que aqui deve ser tida como mais elementar, sobre se unicamente os direitos
fundamentais constados do artigo 5°. da Constituicdo Federal brasileira valeriam aos estrangeiros, por
exemplo, devido ao fato de a mencdo expressa ter sido somente ali feita, é tida em SILVA, J. A. da.
Op. cit., p. 193-196. Sobre a efetividade, eficicia e aplicabilidade das normas constitucionais
brasileiras, a titulo de exemplo, ver BARROSO, L. R. O direito constitucional e a efetividade de suas
normas: limites e possibilidades da Constituicdo Brasileira, p. 75-89 e 123 e seguintes e sobre a dos
direitos fundamentais ver SARLET, 1. W. Op. cit., p. 248 e seguintes.

2 SILVA, J. A. da. Op. cit., p. 171.

0 Considerado como um catdlogo europeu dos direito fundamentais do Século 21 em SCHMITZ,
Thomas. Die Grundrechtecharta alt Teil der Verfassung der Europdischen Union, p. 707.

>! Idem, p. 712.

2 Em alusdo 2 classificagio de SILVA para os direitos individuais em expressos, implicitos e
decorrentes do regime e de tratados internacionais subscritos pelo Brasil. SILVA, J. A. da. Op. cit., p.
197.

3 JAEGER JUNIOR, A. Op. cit., p. 116-117.
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Em paralelo, claro, para que esta visdo possa ser aplicada, necessdria € a
conformagdo das liberdades fundamentais tradicionais. Como isto se deu na
Comunidade Européia € o tema da seqiiéncia do estudo. Uma confusdo na
classificac@o e na quantidade das liberdades fundamentais provocada pelo surgimento
do novo objetivo de mercado interno também dd margem a essa visdo e enseja a
proposta da nova classificagao aqui feita.

As liberdades econdmicas fundamentais sdo os elementos constitutivos do
mercado comum?®**. Este mercado s6 é atingido quando elas tiverem sido atingidas. A
original idéia do processo comunitirio era e ¢é baseada principalmente numa
integracdo econdmica. Um dos mais prevalentes objetivos € assegurar um alto nivel
de transacdo dentro dos Estados-membros, um crescimento econdmico e o
levantamento do padrdo de vida. Isso devia ser atingido pelo estabelecimento de um
mercado comum na forma de uma drea econdmica Unica, na qual as liberdades
fundamentais pudessem circular. Por isso esse mercado é caracterizado através das
liberdades. Segundo uma outra interpretagdo, s6 o estabelecimento das liberdades é
que veio a permitir o avango do processo de integracdo a uma fase posterior.

A doutrina clédssica tem por uso apresentd-las em separado, uma a uma®®.
Desta apresentacdo inicial ndo é possivel fugir nesta introducdo. Entre os principais
pontos observados estdo o cardter transfronteirico e o efeito direto das liberdades
fundamentais. Ambos os tdpicos sdo também evidenciados no estudo, com o intuito
de promover uma comparacdo com a transfronteiricidade e o efeito direto das regras
da liberdade de concorréncia. Uma semelhanga permitiria uma aproximacao entre o
conjunto de regras. Uma aproximag¢do vem ao encontro do aqui defendido quanto ao
fato de a liberdade de concorréncia ser a quinta liberdade econdmica fundamental em

. ~ . . .. 226
processos de integracdo que prevejam a fase de mercado comum como objetivo™".

Uma doutrina que pode ser considerada moderna trata da existéncia de uma
dogmatica das liberdades fundamentais. Uma dogmatica auxiliaria o emprego das
normas. Também sdo encontradas teorias que pregam uma convergéncia entre elas,
fundada justamente nos elementos comuns acima citados. Com isso, afastam-se de
uma andlise em separado e aproximam-se de uma andlise das liberdades como um
todo. Em regra, a doutrina apresenta o tema a partir do ambito de prote¢ao oferecido
pelas liberdades, das afetagdes/prejuizos que este ambito pode sofrer (discriminagao,
desigualdade de tratamento, barreiras), das justificacdes que estas afetacdes podem
encontrar, muitas das quais codificadas no proprio Tratado, entre outras ndo-

% E conceito fundamental depreendido do Tratado o estabelecimento de suas esperangas de integracio
ndo em um federalismo, mas em liberdades fundamentais e no dindmico principio da concorréncia.
MULLER-GRAFF, P.-C. Op. cit., p. 33.

225 Assim fez, por exemplo, STREINZ, na primeira edi¢cdo de seu livro, em 1992. Na quinta edi¢do, em
2001, ndo s6 o niimero de paginas dedicadas ao tema dobrou, como o autor modificou toda a estrutura
da apresentacdo. A observacdo é de KINGREEN, Thorsten. Grundfreiheiten. /n: von BOGDANDY,
Armin (Hrsg.). Europdisches Verfassungsrecht: Theoretische und dogmatische Grundziige, p. 633. A
obra referida como exemplo atualmente estd em sexta edicdo, e ¢ STREINZ, Rudolf. Europarecht, 464

6 VELASCO SAN PEDRO chama a atencdo ao porqué das regras de defesa da concorréncia em
processos de integracdo econdmica que persigam estabelecer mercados comuns. VELASCO SAN
PEDRO, Luis Antonio. La defensa de la competencia en la Unién Europea y en Mercosur. In:
VELASCO SAN PEDRO, Luis Antonio (Coord.). Mercosur y la Union Europea: dos modelos de
integracion economica, p. 172-173.
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s 227 : . . oA
codificadas™’ (como as vindas com os casos Cassis de Dijon, sobre exigéncias

imperiosas, ¢ Keck e Mithouard, sobre modalidades de venda), entre outros
elementos, como a averiguacdo da compatibilidade destas limitacdes perante o direito

primério, o direito secundario, a jurisprudéncia e os direitos fundamentais®*®.

Doutrinas consideradas como mais avangadas, embora minoritériaszzg,
manifestam uma visdo da garantia das liberdades fundamentais na condi¢do de
direitos fundamentais comunitdrios e até a existéncia de conflitos entre estas duas
categorias230. Em verdade, a relagdo entre os direitos fundamentais e as liberdades
econdmicas fundamentais € de duas ordens. A primeira é a elevacdo das liberdades
econdmicas fundamentais do artigo 14 TCE ao patamar de direitos fundamentais da
Comunidade Européia®'. Seria a petrificacdo. Assim, um estdgio inicial seria
reconhecer uma dogmdtica e uma convergéncia entre elas, para apos eleva-las. A
protecdo comunitdria aos direitos fundamentais envolve a protecdo aos direitos
humanos e as liberdades fundamentais™. A protecdo aos direitos fundamentais, de
inexistente nas previsdes dos Tratados constitutivos, passou a abranger também a
protecdo aos novos temas incorporados a competéncia da Comunidade, como os
direitos econdmicos, tais como o direito a propriedade e a liberdade de exercer uma
atividade econdmica ou a profissdo, bem como a inviolabilidade de estabelecimentos
e outros procedimentos nas investigacdes das afetacdes a liberdade de
concorréncia™>”. Alguns elementos das liberdades econdmicas fundamentais
trabalhadas neste estudo parecem estar sendo vistos como direitos fundamentais,
pouco a pouco, pela doutrina®™* e pela jurisprudéncia. Assim os artigos 39, n. 2 e 49

221 GEBAUER, Jochen. Die Grundfreiheiten des EG-Vertrags als Gemeinschaftsgrundrechte, p. 101-
104. A justificacdo das limitacdes as liberdades fundada na prote¢do ao meio ambiente, justificacdo ndao
escrita no Tratado, é o tema em NOWAK, Carsten. Die Grundfreiheiten des EG-Vertrags und der
Umweltschutz: Grundfreiheitliche Schrankensystematik im Lichte der EG-Umweltverfassung, p. 368-
393.

% Além dos trabalhados a seguir, ver esta forma de apresentacio em EHLERS, Dirk. Allgemeine
Lehren. In: EHLERS, Dirk (Hrsg.). Europdische Grundrechte und Grundfreiheiten, p. 147-187;
WALTER, Christian. Geschichte und Entwicklung der Europiischen Grundrechte und Grundfreiheiten.
In: EHLERS, Dirk (Hrsg.). Europdische Grundrechte und Grundfreiheiten, p. 1-19; KOENIG, C.;
HARATSCH, A. Op. cit., p. 197-199; LECHELER, Helmut. Einfiihrung in das Europarecht, p. 222-
223; BLECKMANN, A. Die Freiheiten des Gemeinsamen Marktes als Grundrechte. In: BIEBER,
Roland (Hrsg.). Das Europa der zweiten Generation: Geddchtnisschrift fiir Christoph Sasse, p. 665-
684; DREXL, Josef. Wettbewerbsverfassung: Europdisches Wettbewerbsrecht als materielles
Verfassungsrecht. In: von BOGDANDY, Armin (Hrgs.). Europdisches Verfassungsrecht: Theoretische
und dogmatische Grundziige, p. 789-796; FEIDEN, Sonja. Die Bedeutung der “Keck”-Rechtsprechung
im System der Grundfreiheiten: Ein Beitrag zur Konvergenz der Freiheiten, 283 p.; KINGREEN, T.
Op. cit., p. 631-681; KINGREEN, T. Die Struktur der Grundfreiheiten des Europdischen
Gemeinschaftsrechts, 231 p. e em BRIGOLA, Alexander. Das System der EG-Grundfreiheiten: Vom
Diskriminierungsverbot zum spezifischen Beschrdnkungsverbot, 236 p.

2 FRENZ, Walter. Handbuch Europarecht: Europdische Grundfreiheiten, p. 20.

20 Idem, p. 29.

3! Desenvolvimento este que é contestado em GEBAUER, que ndo tem a equiparacio como possivel,
junta argumentos contrdrios, estabelece uma clara separacdo entre os sistemas e afirma, em conclusio,
que as liberdades fundamentais ndo sdo direitos fundamentais. GEBAUER, J. Op. cit., p. 30, 286-311,
346-357 e 422, respectivamente.

2 Niio confundir estas com as do artigo 14 TCE é ressalva feita em WALTER, C. Op. cit., p. 15.

3 CRAIG, Paul; de BURCA, Gréinne. EU law: text, cases, and materials, p. 319, 324 e 332-334
MANGAS MARTiN, Araceli; LINAN NOGUERAS, Diego J. Instituciones y derecho de la Union
Europea, p. 555, 559 e 561.

»* MULLER-GRAFF, P.-C. Grundfreiheiten und Gemeinschaftsgrundrechte. In: CREMER, Hans-
Joachim; GIEGERICH, Thomas; RICHTER, Dagmar; ZIMMERMANN, Andreas. Tradition und
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TCE?***. As liberdades foram, inclusive, citadas no preambulo da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Européia®®, agora incorporada na Parte II da proposta de
Constitui¢ao para a Europa.

A segunda ordem, que é a que aqui serd melhor trabalhada, explicita a forca
dos direitos fundamentais para restringir ou mesmo justificar as restricdes que sao
colocadas e autorizadas pelo Tratado as liberdades™’. As liberdades fundamentais sdo
limitadas por previsdes de excecdes a elas. Caso estas excecdes ofendam os direitos
fundamentais, elas ndo sdo autorizadas. Isto € dizer que as suas compatibilidades
devem ser provadas também perante os direitos fundamentais. Enfim, restricdes as
liberdades que afetem os direitos fundamentais nio sio autorizadas. E o que a
doutrina conhece por teoria da barreira-barreira (Schranken-Schranken Theory). O
resultado da limitacdo da excecdo pelos direitos fundamentais € que a liberdade nao

encontra excegéesm.

O objetivo central da apresentacdo das liberdades, todavia, é retratar a
confusdo que o alargamento ou a transformacdo do conceito de mercado comum em
mercado interno provocou na doutrina, ao ponto de ndo ser mais tdo evidente que as
liberdades fundamentais sejam em nimero de quatro. Inicia-se, pois, por uma rapida
andlise em separado das regras.

1. As liberdades fundamentais em espécie

E necessdrio ser dito que a liberdade de circulagdo de bens*” foi a pioneira e a
mais rdpida a ser desenvolvida. O primeiro objetivo era a eliminag¢do de fronteiras

Weltoffenheit des Rechts: Festschrift fiir Helmut Steinberger, p. 1281-1301; FRENZ, W.
Grundfreiheiten und Grundrechte, p. 603-618; FRENZ, W. Handbuch Europarecht: Europdische
Grundfreiheiten, p. 19-33; WALTER, C. Op. cit., p. 14-19; CRAIG, P.; de BURCA, G. Op. cit., p. 338
e 342-345; MANGAS MARTIN, A.; LINAN NOGUERAS, D. J. Op. cit., p. 559-560; BRIGOLA, A.
Op. cit., p. 193-220; BLECKMANN, A. Op. cit., p. 665-684; MARQUES, C. L. Op. cit., p. 32 ¢
JAEGER JUNIOR, A. Op. cit., p. 16 € 93-94.

235 Na critica de GEBAUER, estes artigos contém um “contetdo de direitos fundamentais®, com o que
assumiram erroneamente uma dupla funcionalidade (Doppelfunktionalitdit) de liberdades e de direitos
fundamentais. A funcdo de direito fundamental das liberdades fundamentais é vista como um corpo
estranho (Fremdkorper) na sistemdtica e dogmatica das liberdades fundamentais e deveria ter sido
afastsada. GEBAUER, J. Op. cit., p. 333 e seguintes e 423-425, pontos 9, 15 e 26.

#% FRENZ, W. Grundfreiheiten und Grundrechte, p. 613 e 616 ¢ FRENZ, W. Handbuch Europarecht:
Europdische Grundfreiheiten, p. 30.

“7 GEBAUER, I. Op. cit., p. 104-105.

% FRENZ, W. Grundfreiheiten und Grundrechte, p. 610-613; VIEWEG, Klaus; ROTHEL, Anne.
Verbandsautonomie und Grundfreiheiten, p. 24-25; KINGREEN, T. Op. cit., p. 164-176 ¢ EHLERS,
D. Op. cit., p. 152 ¢ 181-183.

9 Entender-se-4 por liberdade de circulagio de bens esta prépria e a de mercadorias, em que pese se
reconhega as grandes diferencia¢des doutrindrias entre elas. Para tanto ver GOBBO, Edenilza. O
Mercosul e a livre circulagcdo de mercadorias, p. 60-64. Ambas sdo, portanto, entendidas como uma sé
liberdade para computo nesse. Ver o tema na doutrina estrangeira em CALVO CARAVACA, A. L,;
CARRASCOSA GONZALEZ, J. Op. cit., p. 32-86; GLASHOFF, Hinrich. Freier Warenverkehr. In:
LENZ, Carl Otto (Hrsg.). EG-Handbuch Recht im Binnenmarkt, p. 137-238; FRENZ, W. Handbuch
Europarecht: Europdische Grundfreiheiten, p. 207-420; BEUTLER, Bengt; BIEBER, Roland;
PIPKORN, Jorn; STREIL, Jochen. Die Europdische Union: Rechstordnung und Politik, p. 408-440;
NICOLAYSEN, G. Europarecht 1I: Das Wirtschaftsrecht im Binnenmarkt, p. 35-130; STREINZ, R.
Op. cit., p. 306-321; DRUESNE, Gérard. Droit de | "Union Européenne et politiques communautaires,
p- 33-113; GAVALDA, Christian; PARLEANI, Gilbert. Droit des affaires de L Union Européenne, p.
55-126; CRAIG, P.; de BURCA, G. Op. cit., p. 580-679; MATHIJSEN, P. S. F. R. A guide to
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aduaneiras perante os Estados-membros. Nao foi tarefa facil, pois envolvia a
eliminacdo de impedimentos sustentados sob diferentes normas juridicas. Como linha
geral, a previsdo da livre circulagdo de bens é encontrada nos artigos 2°. e 3°., letras a
e b TCE. Ademais, a livre circulacdo de bens é a primeira das liberdades
fundamentais tratadas no n. 2 do artigo 14 TCE. Sua regulamentacdo especifica da
inicio a Parte 3 do Tratado, com a disciplina do artigo 23 TCE.

A jurisprudéncia a garantiu aplicando as proibi¢des dirigidas aos Estados-
membros de ndo-introdugdo entre si de novos direitos aduaneiros de importacdo e
exportacdo ou encargos de efeito equivalente e de ndo-aumento daqueles que ja
aplicavam nas suas relacdes comerciais mutuas, do artigo 18 TCEE, hoje revogado, e
seguintes, sobre a introducao de tarifas aduaneiras comuns e a redu¢ao dos entraves as
trocas comerciais, através da conclusdao de acordos que visem a reducdo dos direitos
aduaneiros, nos artigos 28 e 30 TCE, que disciplinam a proibi¢dao de restri¢des
quantitativas a importacdo e de todas as medidas de efeito equivalentezm e, por fim,
ainda com o auxilio das medidas previstas nos artigos 131 a 134 TCE, sobre a politica
comercial comum com o exterior.

A jurisprudéncia justificou o reconhecimento de algumas limitagdes a essa
liberdade, como por exemplo a protecao a saide. Finalmente, é necessario dizer que o
Tribunal reconheceu efeito direto a proibicdo de limitacdes e que aos poucos estes
principios todos foram se estendendo as demais liberdades. A decisdo Van Gend en
Loos, de 1963, inicialmente relevante para a livre circulagdo de bens, definiu os
critérios que as regras da livre circulacdo deveriam satisfazer para poder servir como
norma para os tribunais e administragdes nacionais. Posteriormente, a jurisprudéncia
estendeu também o principio de aplicabilidade imediata a todas as regras das
liberdades®*'. Essas sucessivas extensdes é que ensejam a discussdo atual delas em
ambitos de dogmatica e convergéncia.

Paradigmaéticos casos estdo umbilicalmente vinculados a esta liberdade. Assim
Dassonville, Cassis de Dijon e Keck e Mithouard. Com o Caso Dassonville, que até
hoje serve como parametro para a interpretacdo, € de se deduzir que o artigo 28
objetiva a remoc¢do de todas as barreiras para a livre circulacdo de bens entre os
Estados-membros. Nele asseverou o Tribunal que as medidas em questio eram
apropriadas para direta ou indiretamente, de fato ou potencialmente, limitar o
comércio entre os Estados-membros e que uma afetacdo sensivel do comércio interno
ndo era exigive1242. Essa férmula foi progressivamente aplicada as outras liberdades.
Em Cassis de Dijon, normas estatais limitadoras ao comércio entre os Estados-

European Union law, p. 193-208; BALLARINO, Tito. Manuale di Diritto Dell’Unione Europea, p.
359-398 e em TESAURO, Giuseppe. Diritto Comunitario, p. 367-449.

0 pelos artigos 28 e 29 TCE sio proibidas as restri¢des quantitativas a importa¢io e A exportacio, bem
como todas as medidas de efeito equivalente, entre os Estados-membros. Ver mais em OPPERMANN,
Thomas. Europarecht: Ein Studienbuch, p. 517-526. Restri¢des quantitativas sdo barreiras estatais
referentes a quantidade ou ao valor de importagdo ou exportagdo, que possam causar uma completa ou
parcial vedagdo ao livre trinsito de bens. BISCHOF, H. H. Op. cit., p. 118.

! Uma andlise do quanto a efetivacdo das liberdades fundamentais prosperou com a jurisprudéncia do
Tribunal pode ser vista em MULLER-GRAFF. MULLER-GRAFF, P.-C. Binnenmarktziel und
Rechtsordnung: Binnenmarktrecht, p. 17-26 e em ZULEEG, Manfred. Die Grundfreiheiten des
Gemeinsamen Markts im Wandel. In: DUE, Ole; LUTTER, Marcus; SCHWARZE, Jiirgen (Hrsg.).
Festschrift fiir Ulrich Everling, p. 1717-1727.

242 Caso Dassonville, EuGH, Slg. 1974, p. 837.
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membros foram justificadas pelo interesse gera1243. O préprio Tratado, em seu artigo
30 TCE, restringe as disposicdes dos artigos 28 e 29, ao disciplinar que estas sdo
aplicdveis sem prejuizo das proibi¢cdes ou restricdes a importacdo, exportacdo ou
transito justificadas por razdes de moralidade publica, ordem publica e seguranga
publica, de protecdo da saide e da vida das pessoas e animais ou de preservacdo das
plantas, de protecdo do patriménio nacional de valor artistico, histérico ou
arqueoldgico ou de protecdo da propriedade industrial e comercial. Por fim, a
freqiiéncia da invocacdo do artigo 28 TCE por empresas, para compensar a
desvantagem da posicio em outros Estados-membros, conduziu para a famosa
corre¢io da férmula Dassonville pelo Caso Keck e Mithouard***. O fato, que estava a
demonstrar o paradigma de um mercado interno incompleto®, serviu de
oportunidade para que o Tribunal dissesse da necessidade de que sua jurisprudéncia
fosse classificada e definida>*¢. Posteriormente, fato que ainda € discutido, a férmula
Keck e Mithouard veio a ser aplicada as demais liberdades fundamentais,
apresentando estas, novamente, uma vinculacdo de convergéncia.

*3 Caso Cassis de Dijon, EuGH, Slg. 1979, p. 649. A questdo do interesse geral deu lugar a uma
jurisprudéncia casuista, que decide caso por caso, se a legislac@o restritiva do Estado é admissivel ou
ndo em funcdo da defesa deste interesse. Com isto a lista de razdes estd sempre aberta. Alguns
exemplos podem ser vistos em CALVO CARAVACA, A. L.; CARRASCOSA GONZALEZ, J.
Algunas cuestiones sobre la libre prestacion de servicios en el mercado tinico europeo, p. 92-94.

#* Caso Keck e Mithouard, EuGH, Slg. 1993, p. I-6097.

25 Para STEINDOREFF, o Tribunal acredita ter tentado, com a diferenciacdo entre regras aplicdveis ao
produto e regras aplicdveis a modalidade de venda, buscar uma maior clareza juridica. Mesmo
concordando que a sentenga Keck e Mithouard merece criticas, o autor vé um fundamento material
para a sua legitimidade, qual seja o de que o pensamento do Tribunal poderia manifestar o paradigma
de um mercado interno incompleto. Para tanto ele apresenta dois indicios. O primeiro relaciona-se ao
fato de que cada vez mais era invocado o artigo 28 TCE contra regras estatais que limitavam as
liberdades de comércio. O segundo diz que determinadas regras estatais ndo bloqueiam ou limitam o
acesso ao mercado diferentemente da forma que fazem para a producdo interna. STEINDORFF, E.
Unvollkommener Binnenmarkt, p. 160. De fato, a doutrina apresentou uma atitude critica ao julgamento
ou queria uma melhor clarificagdo do caso pelo Tribunal. Keck e Mithouard abdicou parcialmente da
jurisprudéncia sobre o artigo 28 TCE até entdo, tendo ainda provocado insegurancga juridica e confusio.
Idem, p. 149; MATTERA, A. De [l’arrét ‘Dassonville’ a ['arrét ‘Keck’: 1’obscure clarté d’une
jurisprudence riche en principes novateurs et en contradictions, p. 117-160 e GONZALEZ VAQUE,
Luis. La jurisprudencia relativa al articulo 28 CE (antiguo articulo 30 TCE) sobre la libre circulacion
de mercancias después de ‘Keck y Mothouard’, p. 24-38.

6 0 caso envolveu regras francesas que proibiam a venda 2 preco a menor. A pergunta referia-se a
saber se o artigo 28 TCE era aplicdvel as regras de um Estado-membro que proiba tal modalidade de
venda. O governo francés alegou que a sua lei servia para reprimir a concorréncia desleal entre
comerciantes. Por fim disse o Tribunal que a aplicagdo de regras nacionais que proibam ou limitem
determinadas modalidades de venda nio sdo préprias para dificultar o comércio entre os Estados-
membros. Estas regras, portanto, ndo estdo compreendidas pelo &mbito de aplicagdo do artigo 28 TCE e
foram mantidas. Keck e Mithouard atenua as anteriores jurisprudéncias, ao considerar que
“contrariamente ao até agora julgado, ndo € apto a obstaculizar, direta ou indiretamente, atual ou
potencialmente o comércio entre os Estados-membros, no sentido da jurisprudéncia Dassonville, a
aplicacdo aos produtos provenientes de outros Estados-membros de disposi¢des nacionais que limitem
ou interditem certas modalidades de vendas, sempre que elas se apliquem a todos os operadores
econdmicos que exercam suas atividades no territério nacional e sempre que elas afetem da mesma
maneira, de fato ou de direito, a comercializacdo de produtos nacionais e a daqueles provenientes de
outros Estados-membros”. Caso Keck e Mithouard, EuGH, Slg. 1993, p. I-6097, apartado 16. Mais
detalhes sobre o caso podem ser encontrados em LUDER, Tilman E. Die Grenzen der Keck-
Rechtsprechung: Neue Entwicklungen im Bereich grenziiberschreitender Werbung im Binnenmarkt, p.
615-621; em EILMANSBERGER, Thomas. Zur Reichweite der Grundfreiheiten des Binnenmarktes (2.
Teil), p. 434-453; em SACK, Rolf. Staatliche Regelungen sogenannter ‘Verkaufsmodalititen’ und Art.
30 EG-Vertrag, p. 37-47 e em JOLIET, René. Der freie Warenverkehr: Das Urteil Keck und
Mithouard und die Neuorientierung der Rechtsprechung, p. 979-987.
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Na seqiiéncia, em decorréncia do disposto no artigo 39 TCE, livre circulagao
de pessoas247 significa a supressdo das diferencas de tratamento dos trabalhadores dos
Estados-membros, com respeito a contratagdo, remuneracdo e demais condicdes de
trabalho em funcdo da nacionalidade. Medidas para o atingimento desse objetivo
estdo previstas no artigo 40 TCE.

Inicialmente tal liberdade s6 era facultada aos trabalhadores. Posteriormente se
procedeu uma modificagdo do conceito de trabalhadores®*®. Para tanto, varias decisdes
do TJCE interpretaram o disposto no Tratado e incluiram no conceito pessoas que, em
funcdo da idade ou de limitacGes por invalidez, eram originalmente excluidas do
direito por ndo possuirem vida assalariada. Atualmente € possivel até movimentagcao
sem o exercicio de atividade econdmica. Com efeito, independentemente da disciplina
da livre circulag¢do de trabalhadores e da sua prépria condi¢do de trabalhador, apds a
entrada em vigor do Tratado da Unido Européia, em funcdo da instituicdo da
Cidadania da Unido, expressa nos artigos 17 e seguintes TCE, todo o cidadao
comunitdrio tem o direito de livremente se movimentar € permanecer no territorio da
Comunidade, salvo certas limitacdes justificadas por razdes de ordem publica,
seguranca publica, saide publica e interesse da administracdo publica, constadas do
préprio Tratado, por seu artigo 39, ns. 3 e 4 TCE*¥.

7 Apesar de se entender pelo conceito de pessoas os individuos capazes de direitos e obrigacdes,
homem ou mulher e, como trabalhadores, a classe de pessoas que exerce atividade econdmica
assalariada em virtude de um contrato de trabalho, mediante o pagamento de uma remuneragdo,
utilizar-se-4, neste estudo, os dois conceitos encontrados na doutrina como referidos a uma unica livre
circulagdo de pessoas. Ver o tema na doutrina nacional em JAEGER JUNIOR, A. Op. cit., p. 16 e 63-
110; em BATISTA, Vanessa Oliveira. Unido Européia: livre circulagcdo de pessoas e direito de asilo,
248 p. e em LEBEDICH SICHIK, Jorge Mario. A livre circulagdo de trabalhadores no Mercosul:
possibilidade juridica de implementagdo, 126 p. Ver o tema na doutrina estrangeira em CALVO
CARAVACA, A. L.; CARRASCOSA GONZALEZ, J. Mercado Unico y Libre Competencia en la
Union Europea, p. 220-241; BIRK, Rolf. Freiziigigkeit der Arbeitnehmer und Harmonisierung des
Arbeitsrechts. In: LENZ, Carl Otto (Hrsg.). EG-Handbuch Recht im Binnenmarkt, p. 365-406; FRENZ,
Walter. Op. cit., p. 423-693; BEUTLER, B.; BIEBER, R.; PIPKORN, J.; STREIL, J. Op. cit., p. 441-
468; NICOLAYSEN, G. Op. cit., p. 131-172; STREINZ, R. Op. cit., p. 321-325; DRUESNE, G. Op.
cit., p. 115-221; GAVALDA, C.; PARLEANI, G. Op. cit., p. 133-186; CRAIG, P.; de BURCA, G. Op.
cit., p. 701-764; MATHIJSEN, P. S. F. R. Op. cit., p. 209-224 e em BALLARINO, T. Op. cit., p. 399-
437. Atuais problemas e propostas de solugdes globais para violagdes da protegdo da pessoa humana,
algumas relacionadas com a livre circulacdo comunitdria, como os esforcos para que ela mantenha a
sua situacdo familiar, o que foi facilitado com garantias de uma circulacdo de sentengas de divdrcio em
ambiente comunitdrio, mas colocou o direito internacional privado a servigo da integracdo, ja que as
regras comunitdrias ndo sdo compativeis com seus principios, e tratou o estado das pessoas como uma
mercadoria, foram estudados criticamente em JAYME, Erik. Le droit international privé du nouveau
millénaire: la protection de la personne humaine face a la globalisation, p. 9-40.

¥ Por ela vale muito mais o conceito de trabalhadores oriundo do direito comunitdrio do que o
conceito de trabalhadores de um especifico Estado-membro. BISCHOF, H. H. Op. cit., p. 124.

9 A regra do n. 4 aparentemente possibilita que o Estado limite o circulo de pessoas que podem
reivindicar este direito. Idem, p. 125. Para tanto, bastaria o Estado definir o que enseja empregos na
administragdo publica para excluir do direito um cidaddo de um outro Estado-membro. Tal medida
teria como conseqiiéncia, por exemplo, que o servico de limpeza de uma autarquia publica somente
pudesse ser exercido por cidaddos nacionais de um Estado. Mas o TICE em vdrias sentencas teve a
oportunidade de interpretar o conceito de emprego na administracdo publica. Segundo ele, uma tal
limitacdo somente € justificivel nos casos de especificas atividades, como o exercicio de competéncia
soberana e a defesa de tarefas que digam respeito ao interesse do Estado ou de uma institui¢do publica.
Assim, fica claro que ndo é qualquer atividade que se relacione com o servico publico a apta a ser
entendida como emprego na administragdo publica, mas somente a que diz respeito a direta defesa de
interesses estatais. Mesmo assim, para BISCHOF, os Estados ainda possuem uma grande area livre
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A livre circulacdo de servicos pode ser apresentada juntamente com a
liberdade de estabelecimento ou ndo. Isto é o mesmo que dizer que esta liberdade
também poderia ser dividida em duas. De fato, todas elas poderiam ser divididas em
duas. Dentre as j4 vistas, a de bens, por exemplo, poderia ser em bens propriamente
ditos e mercadorias. A de pessoas em trabalhadores e pessoas propriamente ditas. O
que se observa, em verdade, é uma confusdo doutrindria. Ou seria a liberdade de
estabelecimento que envolve a de prestacdo de servicos*? OPPERMANN, dentre

. . . 251
outros, dedica um capitulo a elas, juntas, nesta ordem o,

A opgdo aqui priorizada é ver a de prestagdo de servigos™>, seguindo a ordem
do artigo 14, n. 2 TCE, e depois classificar a de estabelecimento, o que muitos fazem
até com a livre circulagdo de pessoas. Essa classificagdo € imperiosa, pois se ndo for
feita, isto é, caso a liberdade de estabelecimento seja analisada em separado, corre-se
o risco de criar uma sétima liberdade!

A liberdade de prestacdo de servigos permite que uma empresa situada em um
dos Estados-membros introduza o seu servi¢o noutro Estado. A caracteristica desse
fendmeno é também a transposicdo da fronteira®”. Para esses casos também devem
ser observados os principios da igualdade de tratamento interno e da ndo-
discriminacdo™”. Todas essas semelhancas com as demais liberdades justificam as
novas teorias de dogmética ou convergéncia.

Ja através das normas de garantia de estabelecimentOZSS, cidadaos
comunitdrios tém o direito de permanecerem e se estabelecerem em outros Estados-
membros, como por exemplo, nas situagdes de médico e comerciante. Nesse direito
também estdo abrangidas as atividades empresariais, sejam estas exercidas através de

para promoverem limitacdes ao direito da livre circulag@o. Para a harmonizac¢do da regra e solucdo do
caso, o autor sugere a busca por um consenso, que permita, através de um esclarecimento conjunto dos
Estados, a determinagcdo de um conceito que defina exatamente o contetido da excecdo do artigo 39, n.
4 TCE. BISCHOF, H. H. Op. cit., p. 126.

20 Segundo algumas visdes, é possivel ser dito que “A livre prestacdo de servicos se apresenta
juridicamente como um ‘complemento’ da liberdade de estabelecimento: cobre os casos em que o
acesso a ‘atividade econdmica independente’ se realiza ‘sem instalacdo fixa’ em outros Estados
comunitdrios”. Neste sentido, se observa uma mudanga, qual seja a de que cada vez mais 0 servigo
pode ser prestado desde outro Estado-membro, sem a necessidade de instalar-se efetivamente. CALVO
CARAVACA, A. L.; CARRASCOSA GONZALEZ, J. Algunas cuestiones sobre la libre prestacion de
servicios en el mercado tinico europeo, p. 81.

! OPPERMANN, T. Op. cit., p. 664-692. Outros autores que apresentam elas juntas sio CALVO
CARAVACA, A. L.; CARRASCOSA GONZALEZ, J. Mercado Unico y Libre Competencia en la
Union Europea, p. 87-201; CLAUSNITZER, Martin. Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit der
Selbstiandigen. In: LENZ, Carl Otto (Hrsg.). EG-Handbuch Recht im Binnenmarkt, p. 239-294; CIURO
CALDANI, Miguel Angel. Las libertades fundamentales en un marco integrado, p. 35-36;
GAVALDA, C.; PARLEANI, G. Op. cit., p. 187-253 e BALLARINO, T. Op. cit., p. 439-483.

22 Ver o tema na doutrina estrangeira em STREINZ, R. Op. cit., p. 327-331; FRENZ, W. Op. cit., p.
903-1022; CRAIG, P.; de BURCA, G. Op. cit., p. 800-824 e em MATHIJSEN, P. S. F. R. Op. cit., p.
239-247.

»3 BISCHOF, H. H. Op. cit., p. 128.

% Para uma extensa jurisprudéncia sobre a livre circulagdo de servigos em relagdo a proibicdo de
discriminacio ver CALVO CARAVACA, A. L.; CARRASCOSA GONZALEZ, J. Algunas cuestiones
sobre la libre prestacion de servicios en el mercado tinico europeo, p. 83-87.

5 Ademais dos citados, ver o tema na doutrina estrangeira em MATHIJSEN, P. S. F. R. Op. cit., p.
225-238 e em FRENZ, W. Op. cit., p. 695-900.
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agéncias ou de filiais. Estabelecimento significa integracdo na economia do Estado
héspede. Para tanto, deve-se permitir que alguém tenha a liberdade de escolher o
melhor local para se estabelecer, no qual ele possa obter as melhores condicdes de
exercicio profissional ou empresarial, isto é, onde sejam encontrados a mais
condizente infra-estrutura e os mais disponiveis fatores de producdo.

Algumas limitacdes a liberdade de estabelecimento estdo constadas no artigo
45 TCE. Ela nao ¢ aplicavel as atividades que, num Estado-membro, estejam ligadas,
mesmo ocasionalmente, ao exercicio da autoridade publica.

BISCHOF assevera que “Sem esta liberdade, a criacio de um verdadeiro
mercado comum nao é pensével”256. Na verdade, a criagdo de um mercado comum
ndo poderia ser pensavel sem a existéncia de nenhuma das liberdades fundamentais
aqui tratadas. E € possivel dizer mais, ela também nao seria possivel sem a existéncia
da liberdade de concorréncia, ao ponto de aqui ser proposto o seu entendimento como
uma quinta liberdade econdmica fundamental.

Em grande nimero de casos os Estados recebedores exigem que o cidadao
possua um titulo ou diploma oficial expedido por suas autoridades. Essa exigéncia
obstaculiza o exercicio das liberdades em geral, mas mais o das de servicos e
estabelecimento. Para amortizar tal fendmeno, a Comunidade tenta harmonizar ou
unificar os requisitos de formac@o necessarios para a expedicao de titulos académicos
ou para estabelecer uma equivaléncia com vistas ao facil reconhecimento no espago
comunitario™’.

Uma outra regra facilitadora ao exercicio profissional € a do reconhecimento
dos diplomas e dos certificados de aptidao profissional. O reflexo destas regras é que
cada profissional que tem a sua qualificagdo reconhecida em um dos Estados-
membros pode atuar nos outros, capacidade esta que pode vir acompanhada de
exigéncias, como experiéncia profissional, estudos de adaptagdo ou provas exigidas
por parte do Estado de recepgﬁozsg. Aquele que cumpre tais exigéncias, poderia,

26 BISCHOF, H. H. Op. cit., p. 126.

»7 Um assunto sempre em voga quando se aborda as questdes de liberdade de prestacio de servigos e
estabelecimento € o caso especial da circulagdo de advogados no ambiente comunitdrio. O exercicio
desta profissdo esteve durante muito tempo limitado aos territérios nacionais dos quais os profissionais
eram oriundos. Contudo, as liberdades comunitdrias alteraram esta perspectiva e a atividade advocaticia
passou a ser abrangida pelas disposi¢des de ambas as liberdades aqui tratadas. Neste sentido, j4 em
1977 o Conselho editou uma diretiva relacionada ao exercicio profissional da advocacia, que rezava
que estas atividades profissionais sdo exercidas segundo as condi¢des previstas aos advogados
estabelecidos nos respectivos Estados de recep¢do dos profissionais. Tal norma provocou a reacio dos
legisladores de alguns dos Estados-membros, no sentido de exigir que o profissional comunitdrio se
fizesse acompanhado por um profissional nacional durante o seu exercicio profissional. Normas neste
sentido foram vistas como incompativeis com o Tratado. O mesmo vale para o direito de
estabelecimento. Os advogados podem se estabelecer em qualquer outro Estado-membro ou erigir uma
sucursal sem abdicar de sua permissdo e estabelecimento no pais de origem. RABE, Hans-Jiirgen.
Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit der Rechtsanwilte in der EG. In: HANAU, Peter; KOCH,
Ludwig; RABE, Hans-Jirgen. Deutsches und europdisches Anwaltsrecht: Festschrift fiir Walter
Kolvenbach, p. 8-14. Segundo BISCHOF, o sentido da liberdade de estabelecimento seria contraditado,
se se quisesse exigir de um advogado francé€s ou espanhol que ele primeiro fosse aprovado nos dois
Exames de Estado exigidos na Alemanha para o exercicio profissional. Ainda, vale ver a sua
explicacdo de como é possivel se tornar advogado na Alemanha. BISCHOF, H. H. Op. cit., p. 127 e
seguintes.

¥ RABE, H.-I. Op. cit., p. 18.
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entdo, exercer sua atividade profissional noutro Estado”’. Uma ilimitada igualdade de

tratamento significaria que um diploma nacional pudesse ser apresentado em outro
Estado para que fosse possivel uma admissao em um emprego.

A liberdade de circulacdo de capitais e palgamentos260 estd regulada nos artigos
56 a 60 TCE. Da mesma forma, esta também poderia ser dividida em duas liberdades,
quais sejam, capitais e pagamentos. Nesse sentido, BORNER via uma diferenca
conceitual entre capital e pagamento. Para ele, “A circulacdo de capital em si € algo
diferente do que os pagamentos relacionados a circulagdo de capital. Com a
verificacdo de que a circulagdo de capital pertencem tanto o capital materializado
(Sachkapital) como o capital monetirio (Geldkapital), mas ndo os pagamentos
relacionados a circulag@o de capital, nao € possivel saber ainda o que verdadeiramente

. 261
se deve entender como capital”, em texto ja antigo™ .

A circulacdo de bens estd ligada a um fluxo de dinheiro em sentido contrério.
Uma exportacio de bens estd vinculada a uma entrada de dinheiro e vice-versa®®>.
Portanto, a liberagdo da circulacdo de bens deveria vir acompanhada da de capitais.
Mas nem sempre a uma circulacdo de bens a de pagamento deve estar vinculada,
podendo estar relacionada a uma multa contratual ou indenizacdo justamente pelo
nio-fornecimento, hipéteses consideradas por BORNER de pagamentos por sub-
rogacdo (surrogatorische Zahlungen)*®. Ademais, o autor apresenta 0 tema e a
importancia dos artigos correspondentes a essa liberdade para cada uma das demais
liberdades fundamentais®®*. Nova convergéncia poderia ser pensada ja a partir dessa

relacdo.

A liberdade de circulagdo de capitais representa uma importante e
caracteristica exce9§0265 em relacdo as demais. Tal € fundada no fato de o direito

»% Neste sentido também se mostram as iniciativas da Comissdo. Sdo previstos regulamentos que
devem alcancar a todos os autdnomos a possibilidade de exercerem suas atividades no mercado interno,
sem a exigéncia de determinados diplomas ou certificados de habilidade e competéncia. Idem, p. 21.
Iniciativas com esta caracteristica também sdo conhecidas no Mercosul. MUNDET, Eduardo R.;
MUNDET, Marcelo J. Pautas para el diseiio de un sistema de reconocimiento de titulos extranjeros en
un proceso de integracion regional, p. 46-57.

20 Ver o tema na doutrina estrangeira em CALVO CARAVACA, A. L.; CARRASCOSA
GONZALEZ, J. Mercado Unico y Libre Competencia en la Union Europea, p. 201-219; STREINZ, R.
Op. cit., p. 331-337; FRENZ, W. Op. cit., p. 1023-1090; DRUESNE, G. Op. cit., p. 223-231;
GAVALDA, C.; PARLEANI, G. Op. cit., p. 127-132; CRAIG, P.; de BURCA, G. Op. cit., p. 680-700;
MATHIJSEN, P. S. F. R. Op. cit., p. 248-250 e em BALLARINO, T. Op. cit., p. 499-503.

' BORNER, Bodo. Rechtsfragen des Zahlungs- und Kapitalverkehrs in der EWG, p. 110.

%2 Idem, p. 98.

% Idem, p. 99-100.

64 Assim, a mesma necessidade de reciprocidade vale para a livre circulagdo de servicos. Mas ha uma
diferenca apontada pela doutrina, que € a de que, no caso da prestacdo de servigo, pode haver um fluxo
de capital ndo unicamente em sentido oposto, mas no mesmo sentido (terceiro tipo de fluxo), isto é,
daquele capital necessario ao prestador para o desenvolvimento da atividade. Tal capital ndo servird a
compensagdo alguma, mas para possibilitar a atividade como capital preparatério (priparatorische
Zahlung), isto é, para preparar as condi¢cdes necessdrias a realizagio do servico. BORNER, B. Op. cit.,
p.- 106 e BLECKMANN, A. Op. cit., p. 671. J4 a circulacdo de pessoas implica em uma estadia num
outro Estado-membro e pode ocasionar uma obtencdo de ganhos no exterior. Para estas situacdes
também deveria ser possibilitada uma liberdade de transferéncia de capitais. Este, igualmente, € o caso
da empresa estabelecida que aufere ganhos e deles quer dispor.

%5 BEHRENS, P. Die Konvergenz der Wirtschaftlichen Freiheiten im  europiischen
Gemeinschaftsrecht, p. 147. Para MULLER-GRAFF, ela possui uma posigio especial (Sonderstellung)
entre as liberdades fundamentais. MULLER-GRAFF, P.-C. Op. cit., p. 26.
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primdrio comunitrio ndo conter praticamente nenhuma proibi¢ao de limitacdo, o que
seria efetivado por diretivas, que por sua vez sdo instrumentos do direito
secundario®®, Aqui, a colocacdo que cabe ser feita €, entendendo que a liberdade de
circulacdo de capitais nem compardvel com as demais é, como entendé-la como uma
liberdade fundamental? Assim a concorréncia também pode ser uma, pois tem,
mesmo que minimos, critérios de semelhanca que convergem.

Inovador nessa classificacdo dificultosa que duplica e classifica de todas as
formas possiveis as quatro tradicionais liberdades fundamentais do artigo 14, n. 2
TCE foi BORNER. Em artigo em que chama a livre circulagio de pagamentos de a
quinta liberdade do mercado comum, observa que quando um bem ou uma prestacao
de servicos sdo fornecidos em uma relacdo entre dois paises, no mesmo momento ha,
geralmente, o pagamento do pre¢o de compra. Assim, “Toda movimentacao de bens
é, em regra, ligada a um movimento de dinheiro em sentido contrario”??’. Portanto,
para ser garantido um livre comércio entre Estados-membros ndo basta que o
vendedor cumpra o fornecimento constado do contrato, mas também o comprador

. 268
deve cumprir o seu dever de pagamento™ .

Talvez tenha BORNER adotado tal classificacio em 1965 porque essa matéria
ndo estava contemplada no conceito de mercado comum e mesmo muito demorou
para estar no de mercado interno®®, embora fosse abrangida por ele, fendbmeno que
também ocorre com a liberdade de concorréncia. A mesma omissdao pode ter se
passado com esta.

A partir do texto de BORNER podem ser tidas varias interpretacdes. A
primeira é que ao menos doutrinariamente hd quem pense que as liberdades nao sdo
somente quatro, havendo mais, e que se disponha a chamar uma outra de quinta
liberdade. Isto é, se ndo de fato, no minimo hd na doutrina uma classificacdo neste
sentido. A segunda € que muitas vezes ndo se sabe ao certo em quais de fato a livre
circulacdo de pessoas € subdividida, isto é, se vem acompanhada da liberdade de
estabelecimento ou da de prestacdo de servigos ou mesmo se O certo ndo seria por
estas duas dltimas juntas e agregar sé a de trabalhadores a de pessoas, o que é o mais
l6gico, ou ainda, entender a livre circulacdo de pessoas em sua visdo maxime, que
encerra as pessoas independentemente de possuirem atividade econdmica. A terceira
deducdo € que esta quinta, no caso a livre circulacdo de pagamentos, € diferente da
que ¢é centralmente estudada neste trabalho, qual seja a liberdade de concorréncia.

266 BEHRENS, P. Op. cit., p. 155. Ao contrério do que pensa BEHRENS, o controle de divisas pode ser
tido como uma limitacdo. As libera¢des jd tinham em 1965 atingido um certo estdgio e isso obrigava os
Estados a permitir os pagamentos e as transferéncias. Quando um Estado queria p0or limitacdes na
circulac@o de bens, ele podia limitar a importacdo de bens, mas também podia deixar a importacdo livre
e limitar o fornecimento através do controle de divisas. BORNER, B. Die fiinfte Freiheit des
Gemeinsamen Marktes: der freie Zahlungsverkehr. In: HALLSTEIN, Walter; SCHLOCHAUER;
Hans-Jiirgen (Hrsg). Zur Integration Europas: Festschrift fiir Carl Friedrich Ophiils aus Anlass seines
siebzigsten Geburtstages, p. 25-26. Como se observa, se apresentavam também possibilidades de
limitagdo desta liberdade e de suas conseqiiéncias ao comércio. Se as demais podem ser limitadas por
cldusulas de excegdo, a de pagamentos poderia ser pelo direito que os Estados-membros tinham de
proteger suas balancas de pagamentos independentemente de se as dificuldades fossem por
conseqiiéncia das diferentes politicas de comércio dos Estados-membros perante terceiros ou por
conseqiiéncia de tensio dentro da Comunidade.

7 Idem, p. 19.

% Idem, p. 20.

9 MULLER-GRAFF, P.-C. Op. cit., p. 9-10.
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Outra interpretacdo possivel € que se o autor vé uma vinculagdo ou acoplacdo entre
movimentacdo de bens e pagamentos, € possivel entender que essa mesma visiao de
vinculagdo pode ser transportada para a concorréncia. Também estdo vinculadas a
movimentacdo de bens, pessoas e servigos por uma lado, e a afetagdo da concorréncia
por outro, no pais que envia € com mais intensidade no de destino, que € o que sofre
os efeitos da entrada do bem ou servico em seu mercado. Por fim, uma quinta
deducdo, é que as outras liberdades dependem desta quinta, a de pagamentos, para a
sua realizacdo plena, fato este ressaltado pelo préprio BORNER?".

Na seqiiéncia, VER LOREN van THEMAAT concorda que a livre circulagao
de capitais € a quinta em Borner’’'. Além disso, atribui a Bérner o descobrimento de
uma quinta liberdade, qual seja a liberdade de pagamentos. Assim, “Diferentemente
das quatro conhecidas liberdades (...) esta quinta liberdade ndo se encontra na segunda
parte do TCEE. Ainda que esta liberdade pertenca aos principios essenciais do
mercado comum, ela se esconde no Titulo II, sobre a politica econdmica, da terceira
parte do Tratado e estd regulada pelo seu artigo 106. Demorou até 1984 para que o
grande significado desta liberdade fosse esclarecido pelo Tribunal™*’?, referindo-se ao
Caso Luisi e Carbone c. Ministério do Tesouro”””. Mais adiante, por seu proprio
convencimento também passa a considerar que elas sdo em numero de cinco, ao
observar que “O ressuscitar do debate sobre a criagdo de uma unido econdmica
encontra fundamento sobretudo no fato de que a gradual efetivacdo das 5 liberdades
conduziram a uma (...) degradacdo (Untergrabung) das politicas nacionais™’*.

Assim analisando, o que se estd buscando com este estudo é também fundar
uma liberdade fundamental. O pensamento visto, aceito pela doutrina, a0 menos deixa
saber que elas ndo sdo tdo rigidamente apresentadas em nimero de quatro, ou de
cinco. Vale insistir que a de pagamentos é uma mera subdivisdo da de capitais, cuja
diferenca conceitual j4 tinha sido levantada por BORNER, isto é, o desmembramento
doutrinario de qualquer uma das demais liberdades levou-as a se tornarem quatro e
isso pode ter acontecido com a de capitais, deslocando a de pagamentos para ser a
quinta. Mas na verdade estd esta contida na quarta, ja prevista pelo artigo 14, n. 2
TCE, qual seja a liberdade de circulacio de capitais.

Uma evolucdo no atual desenvolvimento comunitério seria ver a liberdade de
concorréncia como uma auténtica quinta liberdade econdmica fundamental. As trocas
vistas até aqui ndo sdo nem a ponta do iceberg do que a doutrina faz. Por que as mais
diferentes visdes ensejam grandes elocubracdes é que mais adiante serd respondida a
pergunta sobre, afinal, quantas sdo as liberdades fundamentais para a doutrina.

A par do exposto, e antes de responder a questdo, € necessario ressaltar que as
liberdades fundamentais apresentadas contém elementos semelhantes, como por

O BORNER, B. Op. cit., p. 22.

2! Fato também indiretamente aceito, pois assim é denominada em FEIDEN, S. Op. cit., p. 228 e em
HERDEGEN, Matthias. Europarecht, p. 206, e classificada em GRABITZ, E; von BOGDANDY, A.
Op. cit., p. 171.

72 VER LOREN van THEMAAT, P. Op. cit., p. 459.

7 O caso também teve importincia para a liberdade de circulacio de servigos. Nele decidiu o Tribunal
que a referida liberdade encerra também a liberdade do recebedor da prestacdo de ir negociar em outro
Estado, sem poder ser limitado por barreiras. Caso Luisi e Carbone c. Ministério do Tesouro, EuGH,
Slg. 1984, p. 377. Ver mais em JAEGER JUNIOR, A. Op. cit., p. 69-70.

¥ VER LOREN van THEMAAT, P. Op. cit., p. 463.
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exemplo a transfronteiricidade e o efeito direto. Como serd visto, estes estdo
igualmente presentes na liberdade de concorréncia e constituem-se, assim, elementos
de aproximacdo e convergéncia. De fato, a origindria orientacdo das liberdades ao
comércio transfronteirico determinou a elas um cardter transfronteiri¢co, que a grosso
modo significa que as normas das liberdades s6 sdo aplicaveis a matérias
transfronteiricas. Isto € o mesmo que dizer que para ser liberdade, deve ter a faculdade
de ser aplicdvel a elementos transfronteiricos. No caso das liberdades, tal se vé na
integra do artigo 56, n. 1 TCE, relacionado a questdo da liberdade de circulacdo de
capitais, e em outros ndo tao claros como o artigo 39, n. 1 TCE, que se reporta a casos
na Comunidade, cuja interpretacdo parece ficar mais clara na versdao alema, que diz
dentro da Comunidade (innerhalb der Gemeinschaft). Mantendo o intuito de ver uma
aproximacao entre normas do Tratado, é possivel dizer que uma tal caracteristica a
concorréncia também tem, pois estd afeta a clausula da interestatalidade.

Com isso se tem uma discussao quanto a relacdo existente entre as liberdades
fundamentais e a liberdade de concorréncia. O problema gira em torno dos
entendimentos de que a liberdade de concorréncia ndo teria cardter transfronteirigo,
pois a concorréncia em si, fisicamente, ndo ultrapassa a fronteira, ao contrario dos
elementos protegidos pelas liberdades. Essa idéia serd combatida ainda neste capitulo.

Vale adiantar que a aplicacdo das normas das liberdades ndo ¢
necessariamente s6 a elementos transfronteiricos. As liberdades garantem muito mais
que o comércio entre os Estados-membros®””. A concorréncia é também aplicdvel a
casos puramente nacionais, cujos efeitos, todavia, sejam transfronteiricos. Mas isso
também ndo € mais condicdo inafastdvel. Vale lembrar das novas situacdes advindas
com a reforma das normas de aplicacdo dos artigos 81 e 82 TCE, nas quais o direito
comunitdrio substitui o nacional, e ainda da tese da europeizacdo dos direitos de
concorréncia nacionais, que no segundo capitulo serdo aprofundadas.

A outra questdo € o efeito direto contra terceiros (horizontal) das liberdades
fundamentais®’® e uma relacdo com o efeito direto da liberdade de concorréncia,

7 As regras das liberdades valem também para o comércio interno dos paises e mesmo ao externo a
Comunidade. ARNDT, Hans-Wolfgang. Europarecht, p. 94. Sdo os casos conhecidos como de
discriminag@o inversa (umgekehrte Diskriminierung ou Inldnderdiskriminierung). Ela originaria-se a
partir da conceituacdo do mercado comum como regra de interpretacdo. REICH, N. Binnenmarkt als
Rechtsbegriff, p. 204-205. Envolve a situac¢do do cidaddo nacional que tem posi¢do menos vantajosa no
confronto com o cidaddo comunitirio e que deve se submeter a normas as quais os demais
comunitdrios ndo precisam, pois assegurados pelas regras das liberdades. Enfim, esta questdo ainda é
discutida e o Tribunal tem se manifestado que tal trata-se de matéria a ser revisada em ambito nacional.
ARNDT, H.-W. Op. cit., p. 94. Segundo este pensamento, o Estado é que deveria alterar as regras que
sdo validas somente aos seus nacionais.

26 Ela pode ser acompanhada em STREINZ, Rudolf; LEIBLE, Stefan. Die unmittelbare Drittwirkung
der Grundfreiheiten: Uberlegungen aus Anlass von EuGH (Angonese), p. 459-467; VIEWEG, Klaus;
ROTHEL, Anne. Verbandsautonomie und Grundfreiheiten, p. 17-23; EHLERS, D. Op. cit., p. 165-
166; ROTH, Wulf-Henning. Drittwirkung der Grundfreiheiten? In: DUE, Ole; LUTTER, Marcus;
SCHWARZE, Jirgen (Hrsg.). Festschrift fiir Ulrich Everling, p. 1231-1247; KINGREEN, T.
Grundfreiheiten. In: von BOGDANDY, Armin (Hrsg.). Europdisches Verfassungsrecht: Theoretische
und dogmatische Grundziige, p. 676-680; KINGREEN, T. Die Struktur der Grundfreiheiten des
Europdischen Gemeinschaftsrechts, p. 192-195; JAENSCH, Michael. Die unmittelbare Drittwirkung
der Grundfreiheiten: Untersuchung der Verpflichtung von Privatpersonen durch Art. 30, 48, 52, 59,
73b EGV, 321 p. e em GANTEN, Ted Oliver. Die Drittwirkung der Grundfreiheiten, 244 p. e voltard a
ser vista ainda neste capitulo. J4 os efeitos dos direitos fundamentais em uma relagdo privada pura, isto
é, a questdo de se os direitos fundamentais apresentam efeito direto horizontal, no direito alemao e no
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acentuado recentemente com as reformas na area. Assim, um levantamento do efeito
direto horizontal das normas das liberdades tem como objetivo o estabelecimento de
um paralelismo destas com as normas da liberdade de concorréncia. De fato, os
tratados vinculam os Estados-membros. Todavia, suas determinacdes podem criar
também direitos e deveres diretos para os individuos. Assim, segundo o Tribunal,
todas as normas comunitdrias que sejam aplicaveis sem necessidade de concretizagao,
isto é, que sejam bastante em si, e incondicionais, que consistam em um dever de a¢dao
ou omissao de um Estado-membro, que ndo exijam posteriores medidas de execugao,
que ndo deixem margem de apreciacdo aos Estados-membros, sdo diretamente
eficazes para os seus destinatdrios, inclusive particulares. Nao apenas os Orgaos
comunitarios, mas também os nacionais. Assim, autoridades administrativas e
tribunais devem observar e aplicar tais normas, bem como, em fun¢do da primazia do
direito comunitdrio, ndo aplicar direito nacional contrrio a ele®”’. Isso posto, todas as
liberdades fundamentais tém validade direta e criam direitos individuais®’*. Também a
livre circulagdo de capitais adquiriu essa condicdo com a entrada em vigor do artigo
56,n. 1 TCE*".

Até aqui as liberdades foram analisadas em separado. Mas semelhangas e
direcionamentos paralelos das liberdades deram origem a modernas teorias que
servem igualmente a uma nova forma de ver o conjunto das regras. Assim, apresenta a
doutrina uma dogmatica em funcdo da transfronteiricidade, das limitagdes de cardter
pessoal e da discrimina¢do como forma bésica de limitagdo, por exemplo, bem como
uma convergencia, a seguir analisadas a partir de textos cléssicos.

2. Dogmdtica e convergéncia das liberdades fundamentais

O tema das liberdades obteve um significado importante no Tratado.
Conseguiu ainda, um importante papel na jurisprudéncia do TJICE. Isto posto,
JARASS procura elaborar uma dogmadtica, uma sistemdtica, para as liberdades
fundamentais vistas em particular”®’. Para ele, a tarefa dessa dogmdtica é “ordenar os
varios problemas vinculados as liberdades fundamentais e, com isto, aspectos

direito comunitario, foram discutidos em GUCKELBERGER, Annette. Die Drittwirkung der
Grundrechte, p. 1151-1157.

7 STREINZ, R. Op. cit., p. 135.

% Para KOENIG e HARATSCH, a nova jurisprudéncia do Tribunal comporta ver um efeito direto
entre privados. Um unmittelbare Drittwirkung pode ser pensado apds o Caso Angonese, EuGH, Slg.
2000, p. I-4139, apartado 34. KOENIG, C.; HARATSCH, A. Op. cit., p. 198. Neste sentido se encontra
também NOWAK, C. Das Verhdiltnis des Wettbewerbsrechts und der Grundfreiheiten im Binnenmarkt,
p. 103.

279 ARNDT, H.-W. Op. cit., p. 51; JARASS, Hans D. Elemente einer Dogmatik der Grundfreiheiten, p.
209 e STREINZ, R. Op. cit., p. 302.

0 Em trés artigos, JARASS estabelece uma dogmitica das liberdades fundamentais. O primeiro, de
abrangéncia parcial, considerado pelo autor como um estudo prévio, estd contido num segundo, que
aparece, em relacdo aquele, acrescido de uma grande parte introdutdria sobre a necessidade de uma
dogmaitica das liberdades fundamentais. J& em um terceiro, escrito cinco anos apds, ele agrega o
desenvolvimento ocorrido nos fundamentos de sua dogmadtica, em especial em fun¢do da jurisprudéncia
do TICE, promovendo assim uma revisdo e complementacdo evolutiva da teoria. Respectivamente,
estes sdo JARASS, H. D. Die Grundfreiheiten als Grundgleichheiten: Systematische Uberlegungen zur
Qualifikation und Rechtfertigung von Beschrinkungen der Grundfreiheiten. In: DUE, Ole; LUTTER,
Marcus; SCHWARZE, Jiirgen (Hrsg.). Festschrift fiir Ulrich Everling, p. 593-609; JARASS, H. D.
Elemente einer Dogmatik der Grundfreiheiten, p. 202-226 e JARASS, H. D. Elemente einer Dogmatik
der Grundfreiheiten II, p. 705-723.
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. . ~ 281 P . . P
materialmente afins sdo agrupados e separados de outros”™ . Jd4 o objetivo dela é

facilitar a aplicacdo das liberdades fundamentais. Para tanto, ndo deve ser ela
demasiadamente complexa, pois assim o aplicador do direito seria sobreexigido, mas
deve abarcar os problemas relacionados a regulamentag¢do. No conjunto, “deve ser tao
facil e uniforme quanto possivel e tdo complexa quanto necessério”**2. Necessita
atender as caréncias da aplica¢do do direito, ordenar os varios aspectos relacionados
com as liberdades fundamentais e reduzir sua complexidade, com vistas a facilitar a

aplicacao™™.

O autor ndo desconhecia o pequeno desenvolvimento da tese até o momento
da sua publicagdo. Cita como causas disso a dificuldade de aplicacdo de uma
dogmatica no sistema do case law e a cautelosa posicao do Tribunal em relacdo a ela.
Ja nos demais Estados, a auséncia de uma dogmatica representa uma grave barreira a
aplicacdo das liberdades fundamentais e um enfraquecimento do efeito pratico dos
dispositivos. Entdo serve a dogmdtica para permitir uma transferéncia de
conhecimento entre as liberdades, perspectiva sistematica esta que raramente &

284
encontrada™".

A teoria de JARASS ¢ dividida em trés aspectos. Primeiro sdo estudados os
ambitos de aplicacdo de cada uma das liberdades fundamentais. Na seqiiéncia, o autor
apresenta as diversas limitagdes que essas liberdades podem sofrer e, por fim, ainda
relaciona os fundamentos de justificacdo das limitagdes das liberdades. Para montar a
teoria da dogmadtica, ele parte dos dispositivos do Tratado e da jurisprudéncia do
TJCE. Com isso, apresenta os pontos onde as liberdades fundamentais mostram
semelhancas e onde existem diferencas. Em relacdo a estas udltimas, apresenta o
instrumento da dogmética como uma possibilidade de superacao.

O primeiro estudo se refere ao objeto da medida a ser averiguada, isto €, qual a
acdo protegida contra uma medida limitativa. As liberdades protegem certas acdes
com cardter transfronteirico. Através destes elementos, JARASS descreve o ambito de
aplicacdo das liberdades. Assim, elas ndo sdo aplicadas a casos que ndo envolvam
elementos transfronteiricos, ja que “Neste sentido, uma relacdo transfronteirica é
necessdria. A relagcdo transfronteirica estd vinculada (...) a pessoa do possuidor do
direito, porque (...) uma fronteira intra-comunitdria € transposta. Isso ndo deve ser
entendido de forma limitada. A relac@o transfronteirica também ocorre quando um
nacional no préprio pais € prejudicado por causa da realizacio de uma anterior
atividade em outro Estado-membro ou por causa do uso de uma prestacao de servico
transfronteirica. No caso da livre circulagdo de bens, o cardter transfronteirico decorre
da circunstancia de o bem relativo a ela ter transposto ou vir a transpor uma fronteira
intra-comunitdaria. O mesmo vale para a liberdade de circulacdo de servigos, cujo
problema também € levantado quando a prestacdo de servico transpde sozinha a
fronteira™®. Assim, em principio, as liberdades se relacionam por seus elementos
transfronteiricos ou transnacionais.

! JARASS, H. D. Elemente einer Dogmatik der Grundfreiheiten, p. 202.

282 Idem, ibidem.

3 JARASS, H. D. Elemente einer Dogmatik der Grundfreiheiten II, p. 705-706.
4 JARASS, H. D. Elemente einer Dogmatik der Grundfreiheiten, p. 203.

285 JARASS, H. D. Elemente einer Dogmatik der Grundfreiheiten II, p. 707.
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O estudo de uma tal dogmadtica é parte necessdria a argumentacdo aqui
defendida de que had necessidade de uma visdo em conjunto das regras do Tratado
destinadas as liberdades. Visdo esta que vem a incluir até mesmo a concorréncia neste
rol especial. Mas como da leitura até aqui transpassada é possivel depreender,
JARASS sustenta a afirmacdo de que as liberdades fundamentais possuem e devem
mesmo ter cardter transfronteirico. A auséncia de um objeto material a ser protegido
pela liberdade de concorréncia dificultaria a inclusdo desta no rol das liberdades
fundamentais.

Se uma vinculacdo entre Estados-membros era o que faltava para a
concorréncia ser uma liberdade fundamental, este requisito esta suprido. A cldusula da
interestatalidade tem ela também. Entdo, se a concorréncia a ser valorada é a que
ocorre entre os Estados-membros, é porque a concorréncia passa a fronteira também.
Se o pagamento, conforme o artigo 56 TCE, e todas as outras liberdades devem ser
exercidas entre os Estados-membros, e a concorréncia tem a mesma cldusula como
requisito, ambas, liberdades e concorréncia, sdo igualmente transfronteirigas! Vé-se
um elemento forte de aproximacdo permitidor de uma classificacdo da liberdade de
concorréncia como liberdade econdmica fundamental.

Ademais da relacdo das liberdades fundamentais fundada em elementos
transfronteiricos, JARASS trata da relacdo havida em limitacdes de cardter pessoal
que as liberdades fundamentais podem sofrer. Esse € o seu segundo estudo. Sob certas
condig¢des € possivel ser averiguada a compatibilidade daquelas com estas. Limitacdes
as liberdades podem ser constadas do Tratado ou ndo. Algumas limitagdes possuem
caracteristicas que lhes permitem ter averiguada sua compatibilidade com as
liberdades**°.

JARASS apresenta a discriminacdo como forma bdésica de limitagdo. Os
tratamentos desiguais constituem os primeiros casos de discrimina¢do. Assim, em
geral, hd uma discriminacdo quando uma regra relacionada a liberdade de circulagao
de pessoas, estabelecimentos e servicos € vinculada a nacionalidade ou ao domicilio
no exterior e, no caso da liberdade de circulagdao de bens, quando a regra sé € vélida
para bens que transpassem uma fronteira intra-comunitaria®®’.

Uma terceira parte da teoria de JARASS, ao lado da sistematizagdo do ambito
de aplicacdo e dos prejuizos das liberdades fundamentais, € a justificacdo das
limitag()es288, o que as desonera de serem consideradas limitagdo do ambito de
aplicacdo das liberdades fundamentais. Uma primeira justificativa relaciona-se a
justifica¢do das discriminagdes. Nem todas as limita¢des representam uma infracao as
liberdades. O préprio Tratado contém uma lista de dispositivos pelos quais, sob
determinadas condi¢Oes, algumas discriminacdes sao justificadaszgg. Assim, as
previstas no artigo 30 TCE para as proibi¢des do artigo 28 TCE. Para a liberdade de
circulacao de pessoas, ha as regras do artigo 39, ns. 3 e 4 TCE, sobre a administragdao

6 JARASS, H. D. Die Grundfreiheiten als Grundgleichheiten: Systematische Uberlegungen zur
Qualifikation und Rechtfertigung von Beschrinkungen der Grundfreiheiten. In: DUE, Ole; LUTTER,
Marcus; SCHWARZE, Jiirgen (Hrsg.). Festschrift fiir Ulrich Everling, p. 593.

7 JARASS, H. D. Elemente einer Dogmatik der Grundfreiheiten, p. 211- 213 ¢ JARASS, H. D.
Elemente einer Dogmatik der Grundfreiheiten II, p. 709-710.

% JARASS, H. D. Elemente einer Dogmatik der Grundfreiheiten, p. 220.

% Estes dispositivos podem ser vistos em JARASS. Idem, p. 221.
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publica e as relacionadas com ordem, seguranca e satde publicas. Para as liberdades
de estabelecimento e de prestacdo de servicos hd possibilidades de limitagdes no
artigo 45 e no artigo 46 TCE, sobre autoridade publica e questdes de ordem,
seguranca e saude publicas.

Interessante € que nesse aspecto JARASS acrescenta as empresas detentoras
de monopdlios e as respectivas reservas promovidas pelo artigo 86, n. 2, TCE*". Mas
0o que leva o autor a falar, aqui no meio de uma sistematizacdo das liberdades
fundamentais, de uma regra relacionada com a concorréncia? Poderia se pensar que
ele vé que a concorréncia, nessa posicao e classificagdo, também apresenta principios
de justificacdo das limitacdes ao seu exercicio, assim como as liberdades. Entdo a
concorréncia, possuindo mais esta semelhanca com as liberdades, assim o fato de ter
critérios de justificacdo das limitacOes a ela expressos no Tratado, seria uma liberdade
também.

Uma segunda justificacdo abrange as demais limita¢des. Outras agdes que
tenham como resultado pritico um tratamento diferenciado, também podem ser
justificadas. Sao as justificagdes fundadas em imperioso interesse geral, também
conhecidas como restricdes de aplicabilidade indistinta (unterschiedslose anwendbare
Beschrc'inkung)291 e as fundadas em direitos fundamentais. Entdo, caso uma medida do
Estado, relacionada as liberdades fundamentais, afete os direitos fundamentais, uma

justificacdo é vedada®”.

H4, por fim, a justificagdo por normas em colisdo. As limitacdes podem ser
justificadas por normas em colisdo do préprio Tratado. Isso acontece porque as
liberdades fundamentais nao t€ém primazia em relacdo as outras normas. Por tal, ha a
possibilidade da afetacdo das liberdades estar justificada em outras normas do
Tratado. Tal fato requer um equilibrio de pesos. Isso, todavia, ndo se passa no caso de
colisdo com o direito secunddrio, devido a primazia do primério, exceto se a norma
secunddria discriminatdria estiver expressamente fundada nele ou se, tratando-se de
medidas ndo-discriminatodrias, estiver fundada em imperioso bem-estar geral293 .

Da dogmidtica de JARASS deve-se tirar a primeira deducdo de que todas as
liberdades tém cardter transfronteirico. Muitos requisitos da caracteristica de
transfronteiricidade das liberdades fundamentais estdo expressos no Tratado™*. A
sustentacdo aqui trazida envolveu a necessidade da presenga desse cardter no bem
tutelado para que a respectiva liberdade tuteladora seja considerada uma liberdade
fundamental. A transfronteiricidade € inerente a uma liberdade, assim vista. Mesmo
que isto ndo esteja evidente, € subentendido que a partir dai JARASS constréi a sua
dogmatica. Uma liberdade necessita ser transfronteirica para sua aceitacdo como tal.
Este € o principal elemento caracteristico diferenciador da liberdade de concorréncia
destas. O bem tutelado pela liberdade de concorréncia ndo é um bem fisico, que se
permite ver ao cruzar a fronteira. Esta abstracdo, como jia foi levantado, e
oportunamente serd melhor visto, ndo é suficiente para afirmar que a liberdade de

* JARASS, H. D. Elemente einer Dogmatik der Grundfreiheiten II, p. 717.
#! Idem, p. 718.

*2 Idem, p. 720.

*% JARASS, H. D. Elemente einer Dogmatik der Grundfreiheiten, p. 226.
2 Idem, p. 207.
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concorréncia ndo € transfronteiriga, e por tal insuficiente também para impossibilitar
uma visdo dela como uma liberdade econdmica fundamental.

Mais a seguir, uma alternativa para a fundamentacdo da idéia aqui defendida a
ser vista € quebrar essa exigéncia ou fazer a afetacdo ou colacdo ou acoplamento de
uma pequena parte da concorréncia a cada um dos elementos tutelados pelas
liberdades. Outra alternativa € ressaltar a clausula da interestatalidade na liberdade de
concorréncia também, equiparando-a no suprimento desta exigéncia de
transfronteiricidade das liberdades fundamentais. Por ora, todavia, o presente
raciocinio basta, até porque ainda hé outros elementos a serem trazidos.

Uma segunda visdo moderna das regras das liberdades fundamentais, que
também se afasta de uma andlise isolada delas, € a da convergéncia. Em BEHRENS,
tal desenvolvimento apresenta dois aspectos. O primeiro € que o Tratado de Roma
diferencia as liberdades econdmicas conforme o objeto de transacdo, garantindo
assim, por suas regras especiais, ndo liberdade, mas liberdades. Tais preceitos
diferenciados possuem fundamentos técnicos para assim serem apresentados, pois sao
de tipos muitos diferentes. A segunda especificagdo das regras de liberdade de
circulacdo se refere as suas qualidades juridicas. Tal afirmacao tem como fundamento
o Relatério Spaak, que dizia que um mercado comum nio seria imaginavel sem regras
e medidas comuns e sem um sistema de institui¢des que assegurasse 0 processamento

e a observacao dessas regras295 .

BEHRENS diferencia quatro perspectivas e linhas de desenvolvimento
variadas, quais sejam a passagem de proibicdes de discriminagdes para proibicdes de
limitagdes, a passagem do critério de pais de destino para o de pais de origem ou
principio do reconhecimento reciproco, a transi¢do da liberdade dos produtores para
liberdade dos consumidores e de privilégios de estrangeiros para igualdade de
condi¢Oes de concorréncia.

Inicialmente as liberdades econdmicas foram interpretadas segundo as
proibi¢des de discriminagao, que vedavam aos Estados-membros o trato desigual com
fundamento na nacionalidade. Tendo tal sistema apresentado uma espécie de déficit,
foi tentada uma compensacdo através do instrumento da aproximacgdo legislativa.
Posteriormente, vieram as decisdes Dassonville e Cassis de Dijon, que alargaram
grandemente a drea de atuacdo da liberdade de circulagdo de bens e iniciaram as
reflexdes sobre os efeitos dessas jurisprudéncias sobre as outras liberdades,
aparecendo em primeiro lugar a de prestacao de servigos, tendo esta contabilizado as
inovagdes do Caso Webb**°.

Uma convergéncia entre a livre circulacdo de bens e a liberdade de prestacao
de servicos jd era evidente neste momento”’. A préxima das liberdades a sofrer
beneficios dessa convergéncia foi a de estabelecimento. Para tanto, tais determinagdes
passaram a abranger normas nacionais que a limitavam, independente da vinculacio
com critérios de nacionalidade. Assim, a solucdo apresentada para a efetivacdo da
liberdade de estabelecimento era, numa primeira interpretacdo, idéntica a apresentada
para as liberdades de circulagdo de bens e prestacao de servigos, segundo a qual elas

* BEHRENS, P. Op. cit., p. 145-162.
% Caso Webb, EuGH, Slg. 1981, p. 3305.
¥7T BEHRENS, P. Op. cit., p. 151.
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todas s6 poderiam ser limitadas por regras que fossem necessdrias ao objetivo do bem

estar geral, o que leva o leitor a pensar em uma convergéncia entre as liberdades™”®.

Mais adiante, ao adentrar na segunda das linhas de desenvolvimento
jurisprudencial que apresenta, BEHRENS diz que o Caso Cassis de Dijon nitidamente
contém uma transposi¢ao do principio do pais de destino para o de pais de origem e
que as quatro liberdades deveriam ser revistas sob esse novo aspecto. O principio do
pais de origem corresponde melhor a idéia de mercado interno, introduzida no TCE

pelo AUE, fato que, para ele, é evidente”.

Em novo balango, expressa o autor que as divergéncias continuam a existir,
mas elas s@o reduzidas com a ado¢do do principio também conhecido como do
reconhecimento reciproco, para o que muito contribuiu a aproximacao legislativa.

Assim, formula o autor uma regra segundo a qual as liberdades, com exce¢ao
da liberdade de circulagdo de capitais, somente podem ser limitadas por regras que
sejam justificadas pelo interesse geral, regras sO sdo justificadas pelo interesse geral
quando correspondem a casos de exigéncia imperiosa, regras que imponham limites
ndo sdo justificadas quando o interesse geral ja foi considerado no Estado de origem
através de regras juridicas as quais se submetam os bens, as prestagdes de servicos e
as pessoas, regras limitadoras ndo sdo justificadas quando desproporcionais, e por fim,

discriminacdes evidentes ou ocultas nunca sdo justificadas®”.

A terceira linha de desenvolvimento vista pelo autor parte da constatacdo que
durante muito tempo o que se buscava era que os mercados nacionais fossem abertos
para alheios a eles, como por exemplo, que a liberdade de circulacao de bens deveria
garantir o acesso ao mercado para produtores de outros Estados-membros. Até que o
Caso Luisi e Carbone c. Ministério do Tesouro™' envolvendo prestacio de servico de
turismo averiguou que a liberdade de prestacdo de servico também deveria possibilitar
ao receptor se deslocar transfronteiricamente a outro Estado-membro e 14 exercer a
sua pretensdao de receber prestacdo de servico. Assim, as regras da liberdade de
circulacdo se deslocaram da posicdo de somente observar a visdo do ofertador para
também observar o interesse daquele que busca o servico. Com esse argumento é que
BEHRENS vé nesse aspecto um desenvolvimento, ou seja, uma mudanca de
perspectiva de liberdade dos produtores para liberdade dos consumidores, ou em geral
da de ofertadores para a de procuradores™’?, segundo a qual um consumidor deve
poder se deslocar a outro Estado e 14 comprar, sob as mesmas condi¢des do povo
local.

A ultima linha de desenvolvimento envolve a questdo da discriminagdo
interna. Ocorre quando os efeitos da desregulacdo ou retirada de barreiras s6 ajam em
favor dos estrangeiros e estas venham a ser mantidas para as relagdes internas. Nesse
contexto, produtores ou prestadores de servigos nacionais sdo afetados por um
tratamento desfavordvel. Para BEHRENS, o préprio Tratado oferta perspectivas de
desenvolvimento nessa questdo, quais sejam o objetivo de mercado interno € o

% Idem, p. 152.

> Idem, p. 156.

% [dem, p. 158-159.

39 Caso Luisi e Carbone c. Ministério do Tesouro, EuGH, Slg. 1984, p. 377.
32 BEHRENS, P. Op. cit., p. 159-160.
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objetivo da criacdo de um sistema de concorréncia ndo-falseado, que permitiriam uma
transicdo entre o privilégio ao estrangeiro e a igualdade das condicoes de
concorréncia, pela qual as regras que infrinjam a liberdade de circulacdo e gerem

discriminacdo aos nacionais também ndo sejam mantidas”.

Uma visdo de convergéncia também é tida em BAQUERO CRUZ. Um
enfoque unico, uma convergéncia de interpretacao nas liberdades fundamentais, uma
interpretacdo uniforme pelo Tribunal, se iniciou com o reconhecimento de um efeito
direto as liberdades na década de 70, culminando com o reconhecimento deste
também a de capitais. Teve como segunda etapa a generalizacdo dos fests” " trazidos
pelas sentencas Dassonville e Cassis de Dijon. J4 Keck e Mithouard € visto pelo autor
como uma fratura ou descontinuidade nesse processo de convergéncia, tanto que ele
identifica uma cautela do Tribunal na aplicacdo de sua férmula nas liberdades ndo
relacionadas a bens>®. Todavia, Keck e Mithouard ndo representa dificuldades a uma
tal convergéncia também com essas liberdades®”®. Os objetivos do Tratado também se
prestam para uma convergéncia. Assim o fato de o artigo 14, n. 2 TCE dispor todas

. 307
elas juntas™ .

A idéia de convergéncia apresentada pelo autor € avancada. Ao ndo identificar
nenhuma razdo para haver distintos graus de protecionismo, chega a propor um test
Unico ou mesmo uma norma Unica a ser aplicdvel as liberdades®”. Uma ressalva na
convergéncia de BAQUERO CRUZ ¢ feita para a liberdade de circulacio de
trabalhadores, como bem lembrada pelo autor, por seu aspecto social, além do
meramente econdmico™ " .

Keck e Mithouard pode ter sido o caso que mais inseguranca trouxe a
concretizagdo das liberdades®'’. Porém, isto ndo impediu a doutrina de construir,
unicamente a partir dele, uma convergéncia das liberdades fundamentais. Keck e
Mithouard nao foi suficiente para acabar com a disparidade da jurisprudéncia relativa
ao artigo 28 TCE’'!. Pelo contrdrio, parece ter acelerado a disputa®'. A jurisprudéncia

5 Idem, p. 161.

3% BAQUERO CRUZ, I. Op. cit., p. 162.

% Idem, p. 163.

% Idem, p. 165 e FEIDEN, S. Op. cit., p. 2.

7 BAQUERO CRUZ, J. Op. cit., p. 166.

% Segundo sua sugestdo, esta poderia expressar que “I. Ficardo proibidas entre os Estados-membros
todas as restricdes a livre circulacdo de fatores econdmicos. 2. Esta proibi¢do nao serd obstdculo para
aquelas restricdes justificadas por razdes de interesse publico, tais como razdes de ordem publica,
moralidade e seguranca publicas, protecdo da sadde e vida das pessoas e animais, preservacdo dos
vegetais, prote¢do do patrimdnio artistico, histérico ou arqueoldgico nacional, prote¢do das politicas
industriais, ambientais ou de defesa dos consumidores, ou protecio da propriedade industrial e
comercial. 3. N@o podera justificar-se nenhuma restricio que constitua uma restricio oculta do
comércio entre os Estados-membros, ou se os niveis de protecdo alcancados pelos Estados-membros
com o emprego de meios distintos foram equivalentes”. Idem, p. 166-167.

9 Idem, p. 169.

319 Ver a interpretagio de que o caso citado trouxe incertezas, retrocessos e insegurangas juridicas em
MATTERA, A. Op. cit., p. 117-160; em REICH, N. The “November Revolution” of the European
Court of Justice: Keck, Meng and Audi revisited, p. 470-473; em BERNARD, Nicolas. La libre
circulation des marchandises, des personnes et des services dans le Traité CE sous l’angle de la
compétence, p. 14 e em GONZALEZ VAQUE, L. Op. cit., p. 24-38.

*'' FEIDEN, S. Op. cit., p. 2. Esta sentenga, como elemento de convergéncia, também é citada em
WALTER, C. Op. cit., p. 16-17.

312 EEIDEN, S. Op. cit., p. 26.
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ainda ndo € unissona nem com a diferenciacdo promovida por Keck e Mithouard. A
pergunta € se a conclusdo do caso € de significado para as demais liberdades e se pode
ser transferivel a elas’’>. FEIDEN promove uma investigacdo a partir da referida
sentenga que demonstra a evolu¢do das liberdades fundamentais e oferece um
conceito Unico para o sistema delas®™®, sistema este que auxilia a solucdo de
dificuldades no trato de casos isolados relacionados a jurisprudéncia do Tribunal. A
pesquisa ainda serve como uma contribui¢do a convergéncia das liberdades, aqui da
otica do Tribunal, que demonstrou em inimeros casos que as diferentes liberdades sao

. . 315
entendidas como um conjunto” .

O primeiro passo € encontrar claramente uma ampla interpretacdo do Caso em
relacdo ao seu proprio ambito de aplicag¢do, qual seja a liberdade de circulagdo de
bens. Posteriormente, ela se dedica a averiguar a transmissibilidade®'® dos principios
para as demais liberdades fundamentais do Tratado, as quais analisa uma a uma. O
resultado € a contribui¢do de Keck e Mithouard para a convergéncia das liberdades. A
transferéncia das conclusdes de Keck e Mithouard para a liberdade de prestacdo de
servicos € confirmada. O conceito desenvolvido também fornece resultados
adequados para a liberdade de estabelecimento. Uma transmissibilidade também é
sentida para os casos da liberdade de circulacdo de trabalhadores. J4 para os casos

envolvendo a livre circulacdo de capitais, a transferéncia se d4 com facilidade®"”.

Em conclusdo, todavia, atesta a autora que a contribuicio de Keck e
Mithouard ndo € tdo grande como tinha sido pensada. Em suas palavras, “De maior
importancia para a unicidade do ‘sistema das liberdades fundamentais’ é a expressao
da sentenca Keck e Mithouard para a prépria liberdade de circulacdo de bens™'®,
Mas, numa compreensao correta, seus conceitos sdo transferiveis as demais
liberdades. A partir desta perspectiva, a sentenca se adapta bem a tendéncia da

convergéncia das liberdades fundamentais®"”.

313 ZULEEG, M. Op. cit., p. 1726. Uma convergéncia das liberdades fundamentais, com fundamento

especifico no Caso Keck e Mithouard é estudada em FEIDEN, S. Op. cit., p. 3 e 253; WALTER, C.
Op. cit., p. 16-17; DA CRUZ VILACA, José Luis. An exercise on the application of Keck and
Mithouard in the field of free provision of services. In: DONY, Marianne (Coord.). Mélanges en
Hommage a Michel Waelbroeck, p. 797-816; CLASSEN, Claus Dieter. Auf dem Weg zu einer
einheitlichen Dogmatik der EG-Grundfreiheiten?, p. 97-106 e em EBERHARTINGER, Michael.
Konvergenz und Neustrukturierung der Grundfreiheiten, p. 43-52. Uma transferéncia dos fundamentos
da sentenga em questdo para as outras liberdades fundamentais ndo € vista de forma tdo segura em
BERNARD, N. Op. cit., p. 11-45.

" EEIDEN, S. Op. cit., p. 4.

315 Idem, ibidem.

316 Esta transmissibilidade (Ubertragbarkeit) foi analisada através de um teste (Priifungsschema),
sintetizado nas seguintes questdes: 1) H4 uma norma direta vinculante a transfronteiricidade? 2) Ha
uma norma aberta discriminadora segundo a nacionalidade, o domicilio, a residéncia, o local da agdo
ou do investimento ou caracteristica marcante semelhante a um fendmeno transfronteirico? 3) Teria
efeito uma regra de mesmo conteido vilida em toda a Comunidade na transagdo concreta
diferentemente de como tem a norma nacional? 4) H4 um prejuizo fético as situagdes transfronteiricas?
E 0 acesso ao mercado de um Estado-membro limitado de forma exorbitante? Idem, p. 251.

7 Idem, p. 147, 207-208, 227 e 247 respectivamente.

' Idem, p. 254.

Y Idem, p. 256.
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Por fim, para KOENIG e HARATSCH, o Tribunal cristalizou uma
convergéncia das liberdades fundamentais®”’, apesar das liberdades terem diferentes
formulagdes no Tratado. As liberdades mostram essencialmente uma mesma estrutura
fundamental. Primeiro foram estabelecidos campos de protecdo das mesmas, depois
vem a averiguacao da existéncia de uma violacdo, que pode ser produzida por um ato
soberano que tenha por conseqii€ncia discriminacdo ou limitac@o ao seu exercicio.

3. Relacdo entre liberdades fundamentais e direitos fundamentais
comunitdrios

Em sua dogmatica, JARASS tratou da relagdo entre liberdades fundamentais e
direitos fundamentais comunitdrios, seja para argumentar o impedimento da
justificacdo de delimitagdes as liberdades, se aquelas se referem a infracdo de direitos
fundamentais, seja pela prépria relacdo estreita que os temas tém>'. Por isso, aqui se
procede um pequeno aprofundamento nela. J4 foi visto anteriormente que a relacdo
entre liberdades e direitos fundamentais apresenta dois aspectos e que um deles é
dado pela forca destes para restringir ou mesmo justificar as restricoes que sao
colocadas e autorizadas pelo Tratado aquelas e que o outro € a existéncia de doutrinas
que j4 classificam as normas de tutela das liberdades fundamentais como normas de

direitos fundamentais comunitérios. Essa também é uma discussdo do momento’>2.

Para MULLER-GRAFF, liberdades fundamentais e direitos fundamentais
comunitdrios sdo, na tradicdo do direito comunitdrio, inicialmente, diferentes
categorias de direitos subjetivos, tanto em terminologia quanto em conteudo.
Enquanto as primeiras estdo positivadas no Tratado e pretendem garantir a liberdade
de acdo econdmica transfronteirica, os segundos protegem principios juridicos
desenvolvidos pelo Tribunal, todavia ndo escritos, de direitos fundamentais

comunitarios >,

Com isso o autor avalia se a questdo dos direitos fundamentais ndo deveria ser
confiada a um nivel de direito comunitdrio ou a Comunidade. Para tanto, ele observa
um potencial movimento que enseja a discuss@do de se e em que medida o
desenvolvimento dos direitos fundamentais comunitdrios deve ser observado pela
interpretacdo das liberdades fundamentais cldssicas.

Com vistas ao estabelecimento de uma relacdo entre liberdades fundamentais e
direitos fundamentais, MULLER-GRAFF inicia por estudar as especificas funcdes
materiais das liberdades e se elas sofreram alteracdes. A fungdo das liberdades

fundamentais € “a seguranca comunitaria da liberdade de acdo (intra)transfronteirica,
portanto transnacional na circulacdo de bens, prestacio de servicos, pessoas, capitais e

320 KOENIG, C; HARATSCH, A. Op. cit., p. 197, para quem uma convergéncia das liberdades
fundamentais € particularmente nitida no Caso Gebhard, EuGH, Slg. 1995, p. I-4165, apartado 37.

! JARASS defende a tese de que as liberdades fundamentais seriam direitos 2 igualdade
(Grundfreiheiten als Gleichheitsrechte) e passa a chamd-las de igualdades fundamentais
(Grundgleichheiten). JARASS, H. D. Op. cit., p. 218.

22 Possivel de ser acompanhada na recente tese de doutorado de GEBAUER, que ndo vé a equiparacio
entre os sistemas como aceitdvel. GEBAUER, J. Op. cit., 454 p.

> MULLER-GRAFF, P.-C. Grundfreiheiten und Gemeinschaftsgrundrechte. /n: CREMER, Hans-
Joachim; GIEGERICH, Thomas; RICHTER, Dagmar; ZIMMERMANN, Andreas. Tradition und
Weltoffenheit des Rechts: Festschrift fiir Helmut Steinberger, p. 1281-1301.
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pagamentos contra medidas limitativas de diferentes origens” . J4 a dos direitos

fundamentais é repelir violacdes cometidas por 6érgdos da Comunidade e, em certas
circunstancias, também pelos Estados-membros.

Em razdo das funcdes especificas das liberdades fundamentais, que MULLER-
GRAFF chama de fungdes elementares (Elementarfunktion), elas sdo constitutivas
para o conceito de ordenamento comunitdrio, “Pois sem as (...) liberdades
fundamentais s3o os dois outros mecanismos de atingimento dos objetivos da
Comunidade, constados do artigo 2°. TCE (unido monetéria e econdmica e politicas
comunitdrias), sem base e sem funcdo considerdvel™”. As autorizacdes para a
aproximacdo legislativa sdo tidas como meios para a realizacdo ou facilitacdo da
defesa das liberdades, através da criagdo de um padrao comunitdrio contra a limitagao
ao acesso ao mercado ou contra falseamentos da concorréncia ocasionados pelas
diferencas das ordens juridicas dos Estados-membros.

Ao comentar uma provavel mudanca nas fungdes, ele ndo via a possibilidade
dos objetivos da Comunidade mudarem da realizac@o das liberdades fundamentais em
um mercado interno para a realizacdo dos direitos fundamentais da Comunidade,
entdo somente constados da Carta dos Direitos Fundamentais de dezembro de 2000.
Uma tal modificagao conceitual no direito comunitério seria questionada “Apenas em
caso de transicdo da Comunidade a uma com qualidade de Estado (Staatlichkeit) ou
ao menos a uma Comunidade de prioridade aos direitos fundamentais™*°. Hoje a
referida Carta € parte integrante do tratado que estabelecerd uma Constitui¢ao para a
Europa.

Apesar das diferentes funcdes das liberdades e dos direitos fundamentais, €
possivel pensar-se em uma 4rea comum entre ambas, 0 que enseja uma aplicacio
paralela, ou mesmo se uma terd aplicacao preferencial em relagdo a outra. Assim, para
MULLER-GRAFF, as limitacdes a liberdade de acfio transfronteirica sdo casos afetos
as liberdades fundamentais®’. Diferente é o caso relativo 2 limitacdo na liberdade de
acdo transfronteirica ocasionada pela transposicdo de medida comunitdria pelo
Estado-membro. Neste, tanto as liberdades, como os direitos fundamentais, sdo
afetados. E medidas realizadas por privados, em principio, ndo estdo afetas a

aplicacdo das regras das liberdades ou aos direitos fundamentais comunitarios’*.

Em paralelo a relacdo entre a aplicacao dos elementos abordados, o autor
levanta a necessidade de solucdo de conflitos entre eles. Uma das situagdes de
conflitos € marcada pela garantia de direitos a um particular, ocasionando, a0 mesmo
tempo, a limitacdo de direitos a outro. A estas situacdes o autor chama de “casos de
efeito contra terceiros (Drittwirkungsfiilley™*. E, por exemplo, o julgado em
Comissao c. Franga3 % no conflito de interesses entre a Coordenacdo Agréria francesa
e a entrada de produtos agricolas espanhdis no mercado, ou ainda no julgado no Caso

2 Idem, p. 1285.

% Idem, p. 1286.

20 Idem, p. 1290.

7 Idem, p. 1293.

2 Idem, p. 1295.

% Idem, p. 1296.

30 Caso Comissio c. Franga, EuGH, Slg. 1997, p. 1-6959. Comentado em KUHLING, Jiirgen.
Staatliche Handlungspflichten zur Sicherung der Grundfreiheiten, p. 403-404.
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Angonese3 31 sobre a infracdo que o estabelecimento de condi¢des para a candidatura
a um emprego ocasionou no direito protegido pelo artigo 39 TCE. Outros conflitos
s@o vislumbrados, quando uma medida comunitéria é necessdria para a realizacdo dos
direitos fundamentais, mas ocasiona efeitos limitadores as liberdades de circulagao, e
no caso da efetivacdo de liberdades fundamentais no momento da transposicdo de
obrigacdes do direito comunitério pelos Estados-membros.

A questdo refere-se a como solucionar esses conflitos de interesses entre
liberdades e direitos fundamentais, que haviam sido tangenciados por JARASS.
MULLER-GRAFF propde uma diferenciagdo tripartite, entre ponto de partida,
principios e conseqiiéncias. Respectivamente, primeiro observa o fundamental
significado das liberdades fundamentais para a ordem econdmica. Entdo afirma que as
liberdades fundamentais devem ser conjugadas com os direitos fundamentais,
especialmente pela imanente barreira que estes podem representar e, por fim, que
desproporcionalidades no exercicio de liberdades de acdo, que envolvam limitacdes
em fun¢do da nacionalidade, devem ser tratadas no ambito da liberdade de circulagao

332
de pessoas™”.

Isso posto, o autor estabelece uma regra de conflito que parte da obrigacdo de
respeito as exigéncias das liberdades fundamentais e do fato de que as restri¢des
destas, com fundamento na prote¢do de direitos fundamentais comunitérios, s6 sdao
admitidas quando a afetacdo é propria, necessdria e razodvel para a realizagdo de
reconhecidos direitos fundamentais comunitarios (conjugacdo que € dificil de ser
atingida). Por fim, conclui que, em caso de ddvida, a preferéncia deve ser dada a
realizacio das liberdades fundamentais®>. Haver conflitos de interesses a serem
solucionados deixa evidente a existéncia de uma relacdo entre liberdades
fundamentais e direitos fundamentais comunitérios.

O que este trabalho apresenta € um pouco além das teorias vistas, mas um
pouco menos que o entendimento das liberdades fundamentais como direitos
fundamentais. Expde uma convergéncia, também tendo a liberdade de concorréncia
como liberdade fundamental, a partir do seu ingresso neste seleto grupo. A propria
doutrina se apresenta muito misturada sobre essa nova classificacio. Como
anunciado, o seguimento deste estudo tentard esclarecer, afinal, quantas sdo as
liberdades econdmicas fundamentais, e mais, a presente andlise versard também sobre
a classificacdo da liberdade de concorréncia entre elas.

4. Nova classificagcdo para a liberdade de concorréncia

Uma primeira questdo envolve saber se o rol das liberdades fundamentais é
taxativo ou apenas exemplificativo. FRADERA, afirmando sustentar sua
argumentagao na doutrina majoritdria, assevera que o caso “trata-se de relacao apenas
exemplificativa, tanto é que a terminologia utilizada pelos tratados representa uma
féormula para dissimular uma grande lacuna do sistema comunitdrio no que se refere a
uma concepgio geral de liberdade de comércio, ja presente em outros tratados (...)"*>".

! Caso Angonese, EuGH, Slg. 2000, p. 1-4139.

> MULLER-GRAFF, P.-C. Op. cit., p. 1299.

3 Idem, p. 1301.

* FRADERA, V. M. J. de. A Jurisprudéncia Européia como orientadora do novo Direito. In: RUIZ
DIAZ LABRANO, Roberto (Org.). Mercosur: Union Europea, p. 387-388.
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Do exposto, € possivel pensar-se que o rol pode perfeitamente ser ampliado com a
introducao nele da liberdade de concorréncia.

De fato, alguns autores que estudam processos de integracdo posicionam essa
liberdade no rol das liberdades fundamentais caracteristicas da fase de mercado
comum, outros ndo se referem a liberdade de concorréncia, a0 menos ao tempo da
publicacdo das obras consultadas, e outros ja se manifestavam pela consideracdo de
outras liberdades além das classicas.

Partindo do consagrado e unanime entendimento que € na fase de mercado
comum que se encontra o ambiente propicio para o desenvolvimento das liberdades
econdmicas fundamentais, o tdpico iniciado agora pretende ver quantas sdo, de fato,
as liberdades adjetivadas com essa importincia. Para tanto, o trabalho enumerara
autores que nao incluem a liberdade de concorréncia neste seleto grupo, autores que
entendem ser esse conjunto formado por cinco liberdades basicas, sendo a quinta o
objeto deste estudo e autores terceiros que incluem outras singulares liberdades entre
as consideradas fundamentais a fase de mercado comum dos processos de integragdo,
como o caso da liberdade de circulacao de sentengas.

Ao final desta parte, pretende-se analisar se é possivel, com seguranga,
determinar ser a liberdade de concorréncia a quinta liberdade fundamental dos
processos de integracdo que envolvem a fase de mercado comum, em especial o da
Comunidade Européia, e se, em verdade, sd@o elas em numero de cinco, o que €
condig¢ao prévia.

Como mencionado, parte da doutrina apresenta as liberdades como sendo
apenas quatro, sem incluir a liberdade de concorréncia, motivo pelo qual sdo
suscitadas, ainda, constantes controvérsias. As liberdades apontadas pela doutrina
como cléssicas ou tradicionais, onde quase ja ndo hd mais controvérsias, sao a livre
circulacio de pessoas™, de bens>°, de servicos e de capitais. Nesse sentido,
OLIVEIRA aduz que o mercado comum trata-se “de uma zona de livre comércio e de
uma unido aduaneira que permitam a livre circulagdo de fatores e servigos nos
Estados-Membros, isto €, a liberacdo de bens, capitais, servigos e pessoas, com a
eliminacdo de toda forma de discriminagdo. Constitui, 0 mercado comum, uma das
formas complexas de integracdo econdmica. Além de avancar em direcdo a liberagdao
dos fluxos comerciais, dirige-se a plena liberdade de circulagdo de bens, pessoas,
servigos e capitais, imprimindo dindmica e singular mobilidade ao processo, o que
requer medidas de destacada conducdo politica de harmonizacdo as condigdes
desiguais dos Estados-Membros™*’. Contudo, ainda que sem incluir como liberdade
necessdria, a autora reconhece que a liberdade de concorréncia, a0 menos a
Comunidade Européia, trata-se de uma politica comum “fundamental”**®. FORTE,

35 J4 se fez a ressalva de que a livre circulagio de trabalhadores também estd incluida nesta
classificag@o. Para aprofundamento do assunto, indica-se a obra de JAEGER JUNIOR, A. Op. cit., em
especial a p. 16.

3¢ Da mesma forma se fez a ressalva de que a livre circulacdo de mercadorias também esté incluida
nesta classificacfio. Para aprofundamento do assunto, indica-se a obra de GOBBO, onde foi trabalhada
a conceituacdo dos termos mercadorias e bens, através de andlise da doutrina civilistica e comunitaria
européia, e a controvérsia doutrindria sobre quais sao os (bens ou mercadorias) livres para circular num
processo de integragdo. GOBBO, E. Op. cit., em especial p. 60-64.

»7 OLIVEIRA, Odete Maria de. Unido Européia: processos de integracio e mutagées, p. 38.

38 Idem, p. 251.
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por sua vez, em pensamento muito proximo, também considera serem as liberdades
fundamentais em nimero de quatro™, e posiciona o estudo da concorréncia em seu
livro em tépico chamado de “A politica de concorréncia e as respectivas regras”340.
RUIZ DIAZ LABRANO observa que “O mercado comum se constitui por meio de
uma area de livre comércio entre os Estados membros, uma tarifa externa comum e
ademais pela supressdo das barreiras aos intercimbios de fatores para a producdo:
pessoas, bens, servigos e capitais. Se caracteriza, ainda, pela coordenagdo das politicas
macroecondmicas e a aproximacdo legislativa™*!. FARIA explicita que “Um
mercado comum constitui a forma mais avancada e complexa de integracdo
econdmica, essencialmente porque nao visa apenas a libera¢do dos fluxos comerciais,
mas sim a plena liberdade de circulacdo de bens, pessoas, servicos e capitais”342. E
LINAN NOGUERAS escreve que “O mercado comum nfo era nem mais nem menos

que o conjunto dessas quatro liberdades™*.

Como se pode depreender, todos os autores acima citados ou ndo se
manifestam quanto a liberdade de concorréncia, ou nio estdo convencidos de sua
classificacdo como liberdade fundamental, ou ainda ndo tinham esse pensamento no
momento da edi¢cdo de suas obras. Podem, também, entender que as liberdades
econdmicas fundamentais sdo em ndmero restrito a quatro, e ser a liberdade de
concorréncia uma politica comunitdria®**. Neste mesmo sentido a publicacdo oficial

. o0 345 . 346
das Comunidades Européias™™ e vasta doutrina™".

39 FORTE, U. Unido Européia: Comunidade Econdémica Européia (Direito das Comunidades
Européias e harmonizagdo fiscal), p. 16, 25 e, especialmente, 123.

3 Idem, p 133-137.

! RUIZ DIAZ LABRANO, R. Op. cit., p. 62.

2 FARIA, J. A. E. Op. cit., p. 40.

* LINAN NOGUERAS, Diego J. El mercado interior: las cuatro libertades. /n: RIMOLDI DE
LADMANN, Eve (Coord.). Mercosur y Comunidad Europea, p. 90.

** Como faz CASELLA, para quem “O termo politicas comunitdrias abrange desde a agricultura a
energia, da inddstria a pesquisa, do meio ambiente aos aspectos de integracdo regional, de matérias
sociais ao comércio exterior, passando, pela unido econdémica e monetaria”. CASELLA, Paulo Borba.
Comunidade européia e seu ordenamento juridico, p. 119. Ver ainda as paginas 302, 329 e 413-512.
Para ALVES, “a concorréncia é um dos principios basilares do mercado comum e, simultaneamente,
uma das Politicas Comunitdrias”. ALVES, Jorge de Jesus Ferreira. Direito da Concorréncia nas
Comunidades Européias, p. 18. FRADERA observa que, segundo os comentaristas do Tratado, a
localizacdo das regras juridicas sobre a concorréncia entre as politicas ndo é devida ao puro acaso. Ela
“expressa a idéia de que a teleologia do Tratado ndo pode ser atingida apenas pela efetivacdo das
quatro liberdades. Algo mais se faz necessdrio para movimentar esse complexo de liberdades (...)”.
FRADERA, V. M. J. de. A integragdo européia e o Mercosul: confronto atual (direito da concorréncia
e integragcdo em perspectiva comparatista), p. 90-91.

¥ COMUNIDADES Europeias: Comissio. Europa: perguntas e respostas, p. 87 ¢ COMUNIDADES
Europeias: Comissdo. A livre circulagdo de pessoas na Comunidade Europeia, p. 5.

346 ALMEIDA, Paulo Roberto de. Mercosul: fundamentos e perspectivas, p. 13; BASSO, Maristela.
Apresentacdo. In: BASSO, Maristela (Org.). Mercosul: seus efeitos juridicos, econdmicos e politicos
nos estados-membros, p. 19; CARVALHO, 1. M. F. T. Op. cit., p. 54; CASELLA, P. B. Mercosul:
exigéncias e perspectivas, p. 34; CASELLA, P. B. Direito da Concorréncia na UE e no Mercosul. In:
BAPTISTA, Luiz Olavo; MERCADANTE, Araminta de Azevedo; CASELLA, Paulo Borba.
Mercosul: das negociagées a implantagdo, p. 343; CASELLA, P. B. Comunidade européia e seu
ordenamento juridico, p. 108, 302 e 327-387; FARIA, Werter R. A institucionalizacdo do Mercosul.
In: PIMENTEL, Luiz Otévio (Org.). MERCOSUL no Cendrio Internacional: Direito e Sociedade, v. 2,
p- 383; LEBEDICH SICHIK, J. M. Op. cit., p. 10; MARQUES, C. L. Normas de protecdo do
consumidor (especialmente, no comércio eletrénico) oriundas da Unido Européia e o exemplo de sua
sistematizagdo no Cédigo Civil Alemdo de 1896 — noticia sobre as profundas modificacées no BGB
para incluir a figura do consumidor, p. 59; MENEM, Carlos Sail. ;Qué és el Mercosur?, p. 190;
NORRIS, Roberto. Contratos coletivos supranacionais do trabalho e a internacionaliza¢do das
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Sobretudo, em particular no caso do Mercosul, é importante lembrar que o
Tratado de Assungdo se manteve em siléncio sobre a inclusdo explicita dessa
liberdade de concorréncia no artigo 1°. Contudo, devido a importancia do tema,
vagamente a incluiu entre as politicas macroeconOmicas e setoriais que tém por
finalidade assegurar condi¢des adequadas de concorréncia entre os Estados-partes, e
destinou um artigo proprio para a concorréncia comercial, que € o 4°. O siléncio do
documento marco inibe os autores a incluirem a liberdade de concorréncia no rol das
fundamentais, especialmente aqueles que simplesmente comentam o que o Tratado
dispde. Mesmo assim, em algum momento, invariavelmente, suas obras tratam da
questdo da concorréncia, ainda que sem considerd-la liberdade fundamental, e quase
sempre quando escrevem sobre as politicas macroecondmicas e setoriais implicadas
pelo mercado comum.

O visto também se passa com doutrinadores comunitdrios. Para von
BOGDANDY, o objetivo da integracdo envolve a remocdo das barreiras nacionais
que impecam a livre circulagdo de bens, servicos, capitais e pessoas, onde a liberdade
de circulacdo de pessoas abrange a liberdade de residéncia de trabalhadores e o livre
direito de estabelecimento®™’. ZACKER cita que elas sdo em nimero de quatro, mas
divide a liberdade de circulagdo de pessoas em liberdade de residéncia de
trabalhadores e liberdade de estabelecimento®®. KOENIG ¢ HARATSCH entendem
que as liberdades sdo em nimero de quatro*, mas sumarizam sua obra em liberdade
de circulacdo de bens, liberdade de residéncia de trabalhadores, liberdade de
estabelecimento, que vem apresentada em tdpico separado” da liberdade de
circulacdo de prestacdo de servicos e, por fim, junta num mesmo tépico a de
circulacdo de capitais e a de pagamentos®>'. SCHUSTER intitula a parte de sua obra
sobre o assunto de “As 4 liberdades fundamentais”, mas internamente ela vem
dividida em cinco, em func¢do da divisdo entre liberdade de estabelecimento de
liberdade de circulagdo de servigos, bem assim, aquela precedendo a esta e logo apds
o trato da liberdade de domicilio de forca laboral (Arbeitskriifte)*>>. OPPERMANN
agrega em sua obra o trato da liberdade de circulagdo de capitais e pagamentos na
secdo que vem iniciada pela liberdade de circulacio de bens. Depois estuda
conjuntamente a liberdade de estabelecimento e a liberdade de prestacao de servicos,
nesta ordem, em secdo precedida pela liberdade de domicilio de trabalhadores,
cidadania da Unido e regras gerais da circulagdo das pessoas. Mas o mais interessante
€ que, ao contrario da quase absoluta maioria dos autores, que fala das regras da
liberdade de concorréncia logo apds tratar das regras das liberdades fundamentais,
apresenta as regras da liberdade de concorréncia antes de todos os temas acima
vistos’>. FASTENRATH ¢ MULLER-GERBES retinem em um mesmo tépico a

relagées laborais no Mercosul, p. 39; OLESTI RAYO, A.; DEL RIO PASCUAL, A. Op. cit., p. 176;
SANTOS, Ricardo Soares Stersi dos. Mercosul e arbitragem internacional comercial: aspectos gerais
e algumas possibilidades, p. 77, SARDEGNA, Miguel Angel. Las relaciones laborales en el
Mercosur, p. 33 e SEITENFUS, Ricardo Antdnio Silva. Manual das Organizagdes Internacionais, p.
217.

**7yon BOGDANDY, A. Op. cit., apartado 9.

¥ ZACKER, C. Op. cit., p. 489-490.

** KOENIG, C.; HARATSCH, A. Op. cit., p. 284.

0 [dem, cujos tépicos iniciam, respectivamente, nas paginas 232 e 248.

! Idem, p. 262-271.

2 SCHUSTER, Andreas. EG-Recht: Normenlehre und Grundfreiheiten, 237 p.

33 OPPERMANN, T. Op. cit., p. 389 e seguintes.

127



liberdade de circulagdo de pessoas e a de prestacdo de servig;os3 4 que internamente
vem apresentado em liberdade de circulacio de trabalhadores, liberdade de
estabelecimento e liberdade de prestacdo de servicos. Mas o que deve ser observado é
que ele trata a matéria do direito de concorréncia em local diferente® do que trata as
politicas setoriais.

Tais separacdes conduzem sempre a pergunta do porqué deste destacamento
em especial para a matéria do direito da concorréncia. Por algum motivo nem sempre
evidente (ou € a disposicao dos artigos no Tratado) alguns autores tratam da matéria
das liberdades e logo apds tratam da concorréncia. Nao colocam-na junto com as
demais politicas comunitérias, como fazem OLIVEIRA*® ¢ MATHIJSEN*’ ¢ ainda
HAKENBERG, que apresenta as liberdades juntando capital e pagamentos numa
mesma secdo e o capitulo das politicas comeca com o da concorréncia™®. Ele trata em
sua obra do “mercado interno e suas diversas liberdades, da concorréncia
transfronteirica (grenziiberschreitende Wettbewerb), assim como de outras politicas
especiais™’. Observa-se que alguns autores agregam ao substantivo concorréncia o
adjetivo transfronteirica e ja falam em diversas liberdades, como se tal universo ndo
se resumisse mais a apenas quatro.

Mesmo entre os que véem que as liberdades fundamentais sdo em nimero de
quatro, ha os que mesclam a liberdade de concorréncia por entre elas. BISCHOF
divide sua obra, ao tratar das liberdades, em livre circulacdo de bens, liberdade de
residéncia de trabalhadores, depois agrega no mesmo tépic0360 as liberdades de
estabelecimento e prestacdo de servicos e, por fim, aborda a livre circulacdo de
capitais. O autor observa que, em funcdo da definicdo legal de mercado interno,
recaem nas liberdades fundamentais outras matérias importantes do mercado comum,
como a politica da concorréncia e a eliminacdo de barreiras alfandegarias e que “O
desenvolvimento mostra que também estes ambitos, sobretudo através do Tratado da
Unido Européia, de fato tinham sido abrangidos”361. Em que pese acredite que o
conceito de mercado interno abranja somente as quatro liberdades fundamentais, para
ele também sdo importantes outros campos do mercado comum, como a politica da
concorréncia e a eliminacdo de barreiras tarifarias. Mesmo sendo as liberdades
tradicionalmente entendidas como em ndmero de quatro, “A evolu¢do mostra que
também estes ambitos, sobretudo através do Tratado da Unido Européia, de fato foram
abrangidos”362, isto é, o desenvolvimento do processo mostra a importancia para o
mercado interno da politica da concorréncia. CASSOTTANA e NUZZO observam
que sdo em nudmero de quatro363 e asseveram que ‘“‘De fato, para os objetivos do
Tratado — de criacdo e manutengdo de um mercado interno caracterizado pela
expressao das ‘quatro liberdades fundamentais’ — a normativa da tutela da

3" EASTENRATH, U.; MULLER-GERBES, M. Op. cit., p. 61-88.

3 Idem, p. 89-105.

36 OLIVEIRA, O. M. de. Op. cit., p. 251-265.

357 MATHISEN, P. S. F. R. Op. cit., p. 251-320 e MATHIJSEN, P. S. F. R. Introducdo ao Direito
Comunitdrio, p. 289-327.

¥ HAKENBERG, W. Op. cit., 239 p.

9 Idem, p. 1.

%0 BISCHOF, H. H. Op. cit., p. 126-132.

! [dem, p. 116.

362 Idem, ibidem.

63 CASSOTTANA, Marco; NUZZO, Antonio. Lezioni di Diritto Commerciale Comunitario, p. 263.
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concorréncia assume um papel de todo central™*®. PALMA aduz que “A par das
quatro liberdades (...) a liberdade de concorréncia ocupa um lugar de primeiro plano
no ordenamento juridico da comunidade européial”3 % Mesmo sem indicar
explicitamente a liberdade de concorréncia como uma das liberdades fundamentais,
ao tratar da necessdria coordenag¢do das politicas macroecondmicas e setoriais que
ocorre na fase de mercado comum, SILVA inclui entre elas a de concorréncia’®.

Em posi¢cdo que pode ser entendida como intermedidria, ALMEIDA afirma
que “A etapa seguinte a ser percorrida pelo Mercosul € a da implantacdo do mercado
comum, caracterizado pela livre circulacdo dos fatores de producio, capital e trabalho,
que ensejard, por conseguinte, o livre estabelecimento e a livre prestacdo de servicos
pelos seus nacionais. Esse mercado compde-se das quatro liberdades que o regem: a
livre circulagdo de bens, servigos, pessoas € calpitalis”3 %7 Observe-se que a autora nao
faz referéncia a liberdade de concorréncia. Contudo, mais adiante, ao falar da
Comunidade Européia, ela volta a afirmar que “Por ser o mercado comum europeu
um mercado concorrencial, como bem exposto no artigo 3°. TCE, que, dentre os
objetivos elencados, prevé, em sua alinea ‘g’, ‘um regime que garanta que a
concorréncia ndo seja falseada no mercado interno’, alguns autores incluem a
concorréncia como sendo a quinta liberdade do mercado comum™%, passando ela a
falar em “As quatro ou cinco liberdades que compdem o Mercado Comum
Europeu”369. Como visto, hd quem ache que as liberdades fundamentais nio sdo
somente quatro e também ha quem acredite que a concorréncia seria uma delas.

A compreensao de que a liberdade de concorréncia € a quinta, enseja o
pressuposto de que as liberdades econdmicas fundamentais sdo em numero de cinco.
E alguns dos autores que pensam assim serdo trazidos a seguir. Um sério problema de
classificagdo ocorre quando eles ndo as citam nominalmente, pois assim ndo se esta a
saber se 0o nimero cinco demonstra a inclusdo da concorréncia ou mera classificacao
propria em funcdo de algum desdobramento entre género e espécie de alguma das
quatro liberdades cldssicas, hipdtese anteriormente levantada. BEHRENS fala em
liberdade de circulacdo com bens, com prestacdo de servicos e com capital, em
liberdade de residéncia de pessoas, que ele separa em trabalhadores dependentes e
autonomos, assim como, finalmente, em liberdade de pagament0s37o. Veria, entdo,
BEHRENS cinco liberdades. PUGLIESI ensina que ‘“constitucionalistas norte-
americanos, com base na ‘free commerce clause’ da sua Constitui¢do, desenvolveram
o que a doutrina tem chamado de cinco liberdades (...)”, sendo a quinta a liberdade de

364 .
Idem, p. xxii.

% PALMA, Maria Jodo. Direito da concorréncia na Comunidade Européia: perspectivas para o
Mercosul. In: PIMENTEL, Luiz Otdvio (Org.). MERCOSUL no Cendrio Internacional: Direito e
Sociedade, v. 2, p. 302.

366 SILVA, Roberto Luiz. Direito comunitdrio e de integracdo, p. 119. Trata-se do exposto no Artigo 1°
do Tratado de Assun¢do, que diz que o mercado comum implica a coordenacdo de politicas
macroecondmicas e setoriais entre os Estados-partes, a fim de assegurar condi¢cdes adequadas de
concorréncia.

%7 ALMEIDA, Elizabeth Accioly Pinto de. Mercosul e Unido Européia: estrutura juridico-
institucional, p. 21.

% Idem, p. 25.

369 Idem, p. 29. Quem também constatou esta visdo intermedidria da autora foi CARVALHO, Evandro
Menezes. A integracdo econdomica e o controle das ajudas estatais: uma evolugdo do direito da
concorréncia nos paises do Mercosul, p. 90-91, nota de rodapé niimero 18.

0 BEHRENS, P. Op. cit., p. 146.
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concorréncia’”'. Por sua vez, em artigo que examina as vantagens da criacdo de uma
empresa binacional brasileiro-argentina e as multiplas possibilidades que oferece a
joint venture, COSTA diz que o objetivo de forma¢dao de um Mercado Comum do Sul
“serd alcancado através de uma liberac@o progressiva e continua entre aqueles paises.
Essa liberacdo serd consolidada pelas chamadas ‘cinco liberdades bésicas’: livre
circulacio de mercadorias; livre circulacdo de capitais; livre circulacdo de
trabalhadores; livre concorréncia; e, liberdade de estabelecimento’>"2. PAZ, em obra
que discute a (im)possibilidade de harmonizagao do direito coletivo do trabalho dos
Estados-partes do Mercosul, demonstrando a grande dificuldade existente para a
realizacdo dessa tarefa, assevera que a constituicio de um mercado comum possui
“outros elementos que o caracterizam e precisam ser implementados, conhecidos
como as cinco liberdades bdsicas, (...) liberdade de movimentagdo de mercadorias,
livre circulacdo de capitais, livre circulacdo de trabalhadores, livre concorréncia e
liberdade de estabelecimento™’>. Logo apés, a autora repete que “O atual objetivo
incorpora outros elementos que requerem uma liberalizacdo progressiva e continua
entre os Estados-Partes das chamadas ‘cinco liberdades bdésica’: livre circulagao de
mercadorias, livre circulagdo de capitais, livre circulacdo de trabalhadores, livre
concorréncia e liberdade de estabelecimento’™’*. GIMENES, em estudo em que avalia
se o regime das empresas binacionais afeta o regime da concorréncia no Mercosul,
observa que ele “consiste, ‘grosso modo’, em atribuir-lhes as chamadas cinco
facilidades do mercado comum: livre circulagdo de mercadorias, liberdade de
estabelecimento, livre circulagdo de trabalhadores, livre circulagdo de -capitais,
liberdade de acesso ao mercado™”. BAPTISTA, em esclarecedora enumeracao das
cinco liberdades, afirma que “finalmente, a quinta é a liberdade de concorréncia, que
submete todos os produtores desse pais as mesmas regras de natureza econdmica,
administrativa, fiscal, politica e social, isto é, todos se sujeitam a uma disciplina

3 PUGLIESI, Fébio. A livre circulacio de mercadorias no Mercosul. In: BAPTISTA, Luiz Olavo;
MERCADANTE, Araminta de Azevedo; CASELLA, Paulo Borba. Mercosul: das negociacdes a
implantagdo, p. 175-176. Neste mesmo sentido estd BAPTISTA, Luiz Olavo. Impacto do Mercosul
sobre o sistema legislativo brasileiro. In: BAPTISTA, Luiz Olavo, MERCADANTE, Araminta de
Azevedo; CASELLA, Paulo Borba (Orgs.). Mercosul: das negociagdes a implantagdo, p. 23. A
interstate commerce clause é a que proibe os Estados (States) que participam da Federag¢do (Union) de
erigir barreiras ao comércio interestatal. CONNOR, John M. International Convergence of Antitrust
Laws and Enforcement. In: VIEIRA, Wilson; CARVALHO, Fatima (Edit). MERCOSUL:
agronegocios e desenvolvimento econdomico, p. 224. Estudos e casos sobre esta disposi¢do
constitucional podem ser vistos em NELSON, Grant S; PUSHAW JUNIOR, Robert J. Rethinking the
Commerce Clause: Applying First Principles to Uphold Federal Commercial Regulations but Preserve
State Control over Social Issues, p. 1-173; JACKSON, John H.; DAVEY, William J.; SYKES
JUNIOR, Alan O. Legal problems of international economic relations: cases, materials and text, p.
168-179; BOEREN, John; PENDERS, Zaira. The Position of the Commerce Clause in U. S.
Constitutional Law, p. 209-220; HARSCH, Bradley A. Finding a Sound Commerce Clause Doctrine:
Time to Evaluate the Structural Necessity of Federal Legislation, p. 983-1041; BARNETT, Randy E.
New Evidence of the Original Meaning of the Commerce Clause, p. 847-867, CUSHMAN, Barry.
Continuity and Change in Commerce Clause Jurisprudence, p. 1009-1054 e em NELSON, Grant S. A
Commerce Clause Standart for the New Millennium: ‘Yes’ to Broad Congressional Control over
Commercial Transactions; ‘No’ to Federal Legislation on Social and Cultural Issues, p. 1213-1251.

772 COSTA, Ligia Maura. A cooperacio entre empresas no Mercosul. In: VENTURA, Deisy de Freitas
Lima (Org.). O MERCOSUL em movimento, p. 22.

7 PAZ, Vania Beatriz Rey. Mercosul: a impossibilidade de harmonizar as legislacées sindicais, p. 23.
7 Idem, p. 27.

7 GIMENES, Rafael Urbano. Regime de concorréncia das empresas binacionais no MERCOSUL. In:
CASELLA, Paulo Borba (Coord.). MERCOSUL: integracdo regional e globalizacdo, p. 417.
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juridica e a encargos idénticos que vao incidir da mesma maneira nos produtos de sua
empresa”m.

Nesse mesmo sentido encontra-se crescente doutrina®’’.

A mesma hipdtese se passa com doutrinadores comunitdrios. Como
anteriormente citado, da leitura de SCHWARTZ € possivel se pensar em mais
liberdades®’®. O autor considera a questdo da concorréncia. Inicialmente observa ele
que “Através de cada abertura dos mercados nacionais para uma atividade, bens,
servigos, (...) nasce no mercado comum existente uma concorréncia transfronteiri¢a
entre a empresa ou pessoa nacional e a estrangeira”379. Tal relacdo s6 pode ser
aceitdvel quando as condi¢cdes de concorréncia sao uniformes. Temas como por
exemplo ajudas publicas, empresas publicas, alta tributacdo de bens de outros
Estados-membros, tratamento mais favordvel a multinacionais que a empresas
nacionais podem conduzir a um falseamento da concorréncia empresarial
transfronteirica. Assim, a ordem concorrencial comunitdria protege a liberdade e a
igualdade dos concorrentes no comércio interestadual. Entdo, para SCHWARTZ, “Em
paralelo ao mercado comum como fusao dos mercados nacionais, é encontrada uma
ordem concorrencial nova e altamente desenvolvida. Ela garante a livre concorréncia
(...) que € realizada pelos 6rgdos comunitarios. Além disso, a livre concorréncia é
protegida pelo Tribunal como direito subjetivo do particular a liberdade de
concorréncia transfronteirica™*’. Por fim, o autor é taxativo ao afirmar que “Esta
liberdade de concorréncia pode-se caracterizar como a quinta liberdade fundamental
européia™®'. Isso representa algo como ver que o conceito aqui estudado de mercado
comum ja era suficientemente abrangente para passar a abarcar a liberdade de
concorréncia como uma quinta liberdade economica fundamental. Repetindo,
pertinente ao defendido aqui, essa parece ser a sua mais brilhante manifestacao.
Também JARASS, ao construir a sua teoria da dogmadtica, acima vista, elenca as
liberdades tradicionais (bens, pessoas, estabelecimento, servicos, capital e
pagamentos) e observa que as outras liberdades e institui¢des, por motivos de espago,
ndo seriam tratadas’>. Mas, pergunta-se, quais seriam as outras liberdades? A
resposta, contudo, parece vir em outro artigo dele, e trata-se da liberdade do revogado

78 BAPTISTA, L. O. Op. cit., p. 23.

77 AGUINIS, Ana Maria M. de. Actualidad Societaria: La libertad para estabelecer sociedades en los
paises del Mercosul, p. 337-338; DIOS KOSTIANOVSKY, Olga E. Paraguay and Uruguay in
Mercosur: using competition policies as an equalizing tool, p. 106; JAEGER JUNIOR, A. Op. cit., p.
14, 57 e 112; MARTINS, Eliane Maria Octaviano. Defesa da Concorréncia, Supranacionalidade e
Mercosul, p. 179; QUIROGA OBREGON, Marcelo. MERCOSUR, p. 43-50; SABBATO, Luiz
Roberto. O Tribunal de Luxemburgo, p. 56; SILVA NETO, Orlando Celso; MELO, Suzana Soares.
Consideragdes sobre cooperagdo jurisdicional no dmbito do Mercosul. /n: RODRIGUES, Horécio
Wanderlei (Org.). Solugdo de Controvérsias no MERCOSUL, p. 87; TEPEDINO, Gustavo. Temas de
Direito Civil, p. 288; VIEIRA, Debora Cristina. O exercicio da advocacia no Mercosul frente a livre
circulagdo de servigos e trabalhadores. In: RODRIGUES, Horacio Wanderlei (Org.). Solucdo de
Controvérsias no MERCOSUL, p. 115; PRAXEDES, Walter; PILETTI, Nelson. O Mercosul e a
Sociedade Global, p. 46 e RODRIGUES, Hordcio Wanderlei. Mercosul: alguns conceitos bdsicos
necessdrios a sua compreensdo. [n: RODRIGUES, Horicio Wanderlei (Org.). Solugdo de
Controvérsias no MERCOSUL, p. 24.

7 SCHWARTZ, 1. E. Op. cit., p. 159.

7 Idem, p. 161.

0 Idem, p. 163.

381 Idem, ibidem.

32 JARASS, H. D. Op. cit., p. 204.
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artigo 18 TCEE®® (contribui¢io para o desenvolvimento do comércio internacional e
para a reducdo dos entraves as trocas comerciais). O mais comum entre oS
comunitérios, porém, € afirmar que o conceito de mercado interno do artigo 14 TCE
ndo é taxativo (abschliefend)’®* e, por tal, ndo limitado as quatro liberdades. O de
mercado comum j4 ndo era, como visto. O que esse estudo observa € que, com o
surgimento do novo objetivo, a liberdade de concorréncia nao foi apenas mantida
como um dos outros elementos que ele comporta, mas elevada a uma liberdade, a
quinta.

Como se pode deduzir, alguns autores, ainda que aqui em minoria, ja passam a
considerar, retratando a formulacdo tedrica de constitucionalista norte-americanos,
baseados na commerce clause da sua Constituicdo, que as liberdades fundamentais
sdo em numero de cinco, bem como outros ja falam que a quinta é a liberdade de
concorréncia.

Entretanto, outras singulares liberdades, como a livre circulacio de sentencas e
de pagamentos, também sdo lembradas. Em posi¢do que se pode considerar como
alternativa, DREYZIN DE KLOR trata a livre circula¢do de decisdes como sendo a
quinta liberdade fundamental do Mercosul®”. Em artigo em que trata a livre
circulacdo dos instrumentos pelos quais se resolvem os conflitos que o trafico
internacional suscita, a autora assevera que “Sem duvida, desde uma O6tica que vai
mais além do aspecto puramente econdOmico, € requisito destes processos de
integracdo regional que se reconheca também, a livre circulacdo de decisdes. Para que
esta liberdade de corte juridico, conhecida como a quinta liberdade fundamental se
efetive € necessario que a instrumentacdo normativa elaborada a tal efeito
compreenda somente cuidados minimos que, ademais, devem interpretar-se de acordo
aos principios que sustentam O processo associativo™*®. Vale ressaltar que num
processo que ainda se mantém em estidgio intergovernamental pela falta de um
tribunal supranacional, a livre circulagdo de sentencas aparece limitada®’. J4 em sede
de conclusdo de seu artigo, a autora estima que ‘“obstaculizar o reconhecimento das
decisdes judiciais fundadas no direito estrangeiro, que tenham sido emanadas por
autoridades jurisdicionais no espago integrado, conduz a situagdes claudicantes e a

383 JARASS, H. D. Elemente einer Dogmatik der Grundfreiheiten II, p. 705, nota de rodapé nimero 3.

% GRABITZ, E.; von BOGDANDY, A. Op. cit., p. 174 e ZACKER, C. Op. cit., p. 489-490.

> DREYZIN DE KLOR, Adriana. Hacia la quinta libertad fundamental del Mercosur. In:
PIMENTEL, Luiz Otdvio. (Org.). MERCOSUL no Cendrio Internacional: Direito e Sociedade, v. 1, p.
17-29; DREYZIN DE KLOR, A. El derecho internacional privado en las relaciones Mercosur-Union
Europea, p. 1312; DREYZIN DE KLOR, A. El Protocolo sobre Cooperacion y Asistencia
Jurisdiccional en Matéria Civil, Comercial, Laboral y Administrativa con particular referencia al
reconocimiento y ejecucion de sentencias y laudos arbitrales, p. 86 e DREYZIN DE KLOR, A. La
cooperacién juridica internacional en el Mercosur. In: DREYZIN DE KLOR, Adriana. Temas de
Derecho de la Integracion: Derecho Internacional Privado.

3 DREYZIN DE KLOR, A. Hacia la quinta libertad fundamental del Mercosur. In: PIMENTEL, Luiz
Otavio. (Org.). MERCOSUL no Cendrio Internacional: Direito e Sociedade, v. 1, p. 17-18.

37 Segundo DREYZIN DE KLOR, esta limitagdo se d4 por duas razdes fundamentais: “Por uma parte,
o Protocolo de Cooperacdo e Assisténcia Jurisdicional em Matéria Civil, Comercial, Laboral e
Admistrativa — Protocolo de Las Lefias — que legisla sobre o tema, ndo contempla suficientes
facilidades para tal e em segunda idéia, os tribunais nacionais perante 0s quais se propdem as escassas
suposi¢des conhecidas na existéncia do Mercosul, n3o evidenciam ainda, estar totalmente
consubstanciados com os principios da integracdo e da vontade politica multilateral geradora do
esquema, vontade que no momento atual, segue sendo seu principal motor”. DREYZIN DE KLOR, A.
Op. cit., p. 18.
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uma negacao da vontade integradora, verdadeiro pilar do processo, pondo em perigo a
continuidade e dinamizacdo das relacdes juridicas™.

Quanto a livre circulacdo de sentencas em um espaco integrado, ou seja, a
eficicia de sentengas proferidas por tribunais de um Estado-membro cujos efeitos
terdo de projetar-se em outros, outro pensamento que merece ser lembrado é o de
BALART e NAJURIETA. Para estas autoras, na Comunidade Européia o artigo 293
TCE, ao observar que a simplificacdo de formalidades as quais se subordinam o
reconhecimento e a execugdo reciprocos das decisdes judiciais, como assim também
das sentencas arbitrais, e o Convénio de Bruxelas, de 1968, e, no Mercosul, o
Protocolo de Cooperacdo e Assisténcia Jurisdicional em Matéria Civil, Comercial,
Laboral e Administrativa, - Protocolo de Las Lefias, aprovado pelo Conselho do
Mercado Comum pela Decisdo n. 5/92, que comporta um capitulo dedicado ao
reconhecimento e execucdo de sentencas e laudos arbitrais™’, sdo suficientes
documentos para possibilitar o atingimento e a implantacdo da referida liberdade.
Ainda ha o Protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdicdo Internacional em Matéria
Contratual e o Protocolo de Santa Maria sobre Jurisdi¢do Internacional em Matéria de
Relacdes de Consumo™”. Para ter vigéncia em um outro Estado, a sentenca ou o laudo
devem se submeter a um procedimento que verifica certos requisitos de regularidade,
tradicionalmente classificados em requisitos formais, processuais e substanciais. Com
efeito, segundo as palavras de BALART e NAJURIETA, “A constru¢do de um
ambito de cooperacdo, onde as relagdes privadas encontrem continuidade juridica
apesar do fendmeno das fronteiras, e onde as decisdes que ponham fim a litigios
tenham plena efetividade em toda a zona, € um meio conducente a estreitar uma
integracdo real .

8 Idem, p. 29.

389 BALART, Laura; NAJURIETA, Maria Susana. Libre circulacién de sentencias en un espacio
integrado. In: LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo (Coord.). Direito Comunitdrio e Jurisdigdo
Supranacional: O Papel do Juiz no Processo de Integragcdo Regional, p. 76-79. O capitulo V deste
Protocolo se dedica ao reconhecimento e execugdo de sentengas e laudos arbitrais. Todavia, o Mercosul
ndo conta com uma garantia de interpretacdo uniforme dos instrumentos pelo fato de ndo contar com
um 6rgdo jurisdicional supranacional. A finalidade do Protocolo de Las Lefas é assegurar a prestagdo
de uma adequada prestacdo jurisdicional entre os Estados-partes. MARQUES analisa, em uma proposta
de “didlogo de fontes” regionais, universais e do Mercosul, como as conveng¢des sobre processo civil
internacional elaboradas em sede de Mercosul podem ser harmonizadas ou coordenadas com outras
convengdes internacionais relativas a matéria, adotadas por outras organizacdes regionais, com as
Conferéncias Especializadas Interamericanas sobre Direito Internacional Privado (CIDIPs) da
Organizacdo dos Estados Americanos, ou com as adotadas por organizacdes mundiais, como a
Conferéncia de Haia de direito internacional privado e o Instituto Internacional para a Unifica¢do do
Direito Privado (UNIDROIT). MARQUES, C. L. Procédure civile internationale et Mercosur: pour un
dialogue des regles universelles et regionales, p. 465-484. Para MARQUES, ele ¢ o instrumento mais
completo em matéria de processo civil no Mercosul. Idem, p. 472. Vem citado também em JAYME, E.
Identité culturelle et intégration: le droit internacional privé postmoderne, p. 66.

3% Detalhada doutrina sobre o reconhecimento de sentencas no Mercosul é possivel ser vista em
BALART, L.; NAJURIETA, M. S. Op. cit., p. 82-89. Como antecedentes destes instrumentos sao tidas
as convencdes interamericanas elaboradas em sede das Conferéncias Especializadas de Direito
Internacional Privado, tais como a Convencdo sobre Cartas Rogatérias e Recepcdo de Provas no
Estrangeiro de 1975 — CIDIP I e a Convencdo sobre a Eficdcia Extraterritorial das Sentencas e Laudos
Arbitrais Estrangeiros e sobre Prova e Informagdo de Direito Estrangeiro, de 1979 — CIDIP II. Idem, p.
82.

I Idem, p. 89.
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Na Comunidade Européia o assunto se apresenta mais desenvolvido. Desde
1960 era buscada a concretizacdo de acordos que assegurassem aos cidaddos a
simplificacdo de formalidades, as quais se subordinam o reconhecimento e a execu¢ao
das decisdes judiciais. Posteriormente, o Convénio de Bruxelas, de 27 de setembro de
1968, relativo a competéncia judicial e ao reconhecimento e execu¢do de resolucdes
judiciais em matéria civil e mercantil, significou em seu momento um éxito politico e
um avango inestimdvel no processo de unificagdao europeu3 %2 Ele foi firmado pelos
ministros de assuntos exteriores reunidos no seio do Conselho, com o que se pretendia
afirmar seu cardter comunitdrio, configurando-se como convénio complementar ao
Tratado de Roma. Entrou em vigor em 1°. de fevereiro de 1973. Esse documento nao
€ considerado direito comunitdrio derivado e por tal ndo dispunha de efeito direto,
nem de aplicabilidade imediata. Num instrumento especial, qual seja o Protocolo de
Luxemburgo de 3 de junho de 1971, os Estados consentiram submeter ao Tribunal de
Justica das Comunidades Européias a sua interpretacdo. Duas vias de acesso foram
previstas, assim o recurso prejudicial de interpretacdo e o procedimento consultivo de

interpretacdo™ .

Um estudo aprofundado sobre o sistema do Convénio, especialmente o ambito
de aplicacdo, o catdlogo de regras de competéncia e as disposi¢des relativas ao
reconhecimento e a execucdo de resolugdes judiciais foi realizado por IGLESIAS
BUHIGUES e DESANTES REAL**. Todavia, o que chama mesmo a atengdo € o
nome dado a ele, qual seja, La Quinta Libertad Comunitaria: Competencia judicial,
reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales em la Comunidad Europea.
Uma segunda andlise da Convengdo € tida em AUDIT, que estuda sucessivamente o
campo de aplicacdo, as regras de competéncia e de procedimento e, por fim, as de
reconhecimento de decisdes. Comecga o autor o capitulo de sua obra a ela dedicado
dizendo que “A Convencdo de Bruxelas instaurou, no dominio que ela cobre, uma
verdadeira ‘livre-circulacdo’ de julgamentos no mercado comum’™”.

Ja para facilitar essa livre circulacdo é que a Convengdo se caracteriza, em
matéria de efeito de decisdes, por um extremo liberalismo. Para AUDIT, “o objetivo
tem sido assegurar, no dominio material do Tratado, uma ‘livre circulacao’ efetiva de
julgalmentos”3 % Para tanto, formou-se um espirito de confianga sistemdtica entre 0s
Estados-membros contratantes, no qual os motivos de recusa de reconhecimento sao
concisos, € uma busca por celeridade, em fungdo da redugdo das formalidades ao mais
simples possivel. Por exemplo, a exclusdo de todos os recursos por parte de
terceiros”’ pode ser entendida como um facilitador da circulacdo de sentengas.

Ocorre que uma sentenca € algo palpdvel, ¢ matéria. Ela pode passar
fisicamente a fronteira. Pode ser, assim, a quinta liberdade muito mais que a
concorréncia. Mas ela ndo tem cardter econdmico e nao € imprescindivel ao mercado

2 JAYME, E. Op. cit., p. 66-67 ¢ 102-103 e IGLESIAS BUHIGUES, José Luis; DESANTES REAL,
Manuel. La quinta libertad comunitaria: competencia judicial, reconocimiento y ejecucién de
resoluciones judiciales en la Comunidad Europea. In: GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo;
GONZALES CAMPOS, Julio D.; MUNOZ MACHADO, Santiago. Tratado de Derecho Comunitario
Europeo: Estudo sistematico desde el derecho espariol, p. 7T11.

" BALART, L.; NAJURIETA, M. S. Op. cit., p. 77.

*** IGLESIAS BUHIGUES, J. L.; DESANTES REAL, M. Op. cit., p. 713-750.

395 AUDIT, Bernard. Droit International Privé, p. 403.

% Idem, p. 450.

7 Idem, p. 461.
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comum. O cardter detido por ela € o instrumental e o reconhecimento de sentengas
pode se dar por vias de direito internacional privado. A sua vinculacdo com a
economia ndo € direta, mas tdo somente de efeitos. E a concorréncia, por sua vez, foi
imprescindivel ao mercado comum e mais ainda ao mercado interno. Por isso seria
dificil conceber a livre circulacdo de sentengas como uma liberdade econdmica
fundamental e a concorréncia ndo.

Ja JAYME e KOHLER lembram que “A atividade legislativa da Comunidade
(econdmica) européia no dominio do direito privado € limitada desde longo tempo a
aproximar, ou ‘harmonizar’ as regras ‘materiais’ dos direitos nacionais em setores
determinados™®®. Em que pese a Comunidade tenha ficado inativa longo tempo
nessas questoes, os Estados-membros concluiram entre si convénios internacionais em
matéria de direito internacional privado, notavelmente o de Bruxelas e de Roma,

sobre a lei aplicdvel as obrigacdes contratuais™" .

Esses acordos formam o nicleo do direito internacional privado e do direito
internacional processual da Comunidade Européia400. Posteriormente, o papel do
direito internacional privado como direito de integracdo (Integrationsrecht) da
Comunidade Européia foi reforcado no TUE, com a introducdo do principio da
subsidiariedade*”'. Esse Tratado mantém e aperfeicoa o acervo comunitério, instaura
ambitos de cooperacdo intergovernamental nas dreas de politica estrangeira e de
seguranca comum e nas dareas de justica e de assuntos interiores. O direito
internacional privado em si ndo figura entre as matérias pelas quais ele atribui
competéncias a Comunidade. Apenas o artigo 293 TCE se refere ao reconhecimento e
execugdo de decisdes estrangeiras. Com o tempo, foi no setor da livre circulacdo de
servigos que se adotou os primeiros atos de direito derivado compreendendo regras de

.. 402
conflito™ .

A liberdade de circulacdo de sentengas na Comunidade apresentou novidades
ap6s Maastricht. Nas conclusdes concernentes a interagdo do direito comunitdrio
derivado e aos Convénios de Bruxelas e de Roma do Grupo Europeu de direito
internacional privado, reunido em Barcelona, em 1°. de outubro de 1994403, foi dito
que “Se estima que as autoridades comunitdrias competentes, ao formular regras
especiais de conflitos de leis e de conflitos de jurisdicio nas diretivas ou
regulamentos, deveriam levar em consideragdo os Convénios de Bruxelas e Roma
(...)”404. De fato, assim fez o legislador comunitério, pois comunitarizou o Convénio
de Bruxelas em um regulamento.

398 JAYME, Erik; KOHLER, Christian. L’interaction des régles de conflit contenues dans le droit
dérivé de la Communauté européenne et des Conventions de Bruxelles et de Rome, p. 2.

% JAYME, E. Op. cit., p. 66-67 ¢ JAYME, E.; KOHLER, C. Op. cit., p. 2.

400 JAYME, E.; KOHLER, C. Das Internationale Privat- und Verfahrensrecht der EG nach
Maastricht, p. 346.

U Idem, ibidem. Trés tarefas do direito internacional privado frente a unificagdo das regras materiais
do direito privado podem ser vistas em JAYME, E. Op. cit., p. 56.

42 Um rol de diretivas e regulamentos neste sentido pode ser visto em JAYME, E.; KOHLER, C.
L’interaction des reégles de conflit contenues dans le droit dérivé de la Communauté européenne et des
Conventions de Bruxelles et de Rome, p. 5-10.

% Da reunido do mesmo Grupo ocorrida em Heidelberg em 1993 surgiu uma proposta de convencio
sobre a competéncia judicial e a execucdo de decisdes em matéria familiar e sucessdes, que incluiu os
regimes matrimoniais e as questdes de filiagdo. BALART, L.; NAJURIETA, M. S. Op. cit., p. 81.

Y JAYME, E.; KOHLER, C. Op. cit., p. 40.
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Em 1°. de marco de 2002 entrou em vigor na Comunidade Européia
Regulamento n. 44/2001 do Conselho, de 22 de dezembro de 2000, relativo a
competéncia judicial e a execug¢do de resolucdes judiciais em matéria civil e
mercantil. O Regulamento, conhecido pela denominacdo de Bruxelas I, constitui um
dos cinco atos normativos promulgados até entdo sob a competéncia do artigo 65
TCE, sobre a cooperacio judicial em matéria civil*”, conforme consta do seu
Considerando 3.

o

Esse regulamento tem um texto explicativo, cujo preambulo trata a circulagao
de sentencas como ‘liberdade’. Quer isso dizer que hd mais liberdades, entdao? Em que
pese a de sentencas nao ser uma liberdade econdmica, a circulagdo de sentengas em
um espaco comunitdrio provoca profundos reflexos na economia. Esse ato vem a
substituir o Convénio de Bruxelas*®. Com isso, € possivel se falar em uma

. . . . ~ . . ~ . . s 407
institucionaliza¢cdo ou comunitariza¢do (comunitarizacion) dele™ .

A partir de quatro considerandos, a seguir analisados, é possivel assemelhar, e
como se verd ndao apenas gramaticalmente, esse Regulamento com a idéia de
surgimento de mais liberdades, mesmo que a liberdade de circulagdo de sentencas nao
seja da espécie econdmica. Nesse sentido, o Considerando 1 observa que “A
Comunidade tem o objetivo de manter e desenvolver um espaco de liberdade, (...) no
qual esteja garantida a livre circulagdo de pessoas. A fim de estabelecer
progressivamente tal espaco, a Comunidade adota, entre outras coisas, as medidas no
ambito da cooperagdo judicial em matéria civil que sejam necessdrias para o bom
funcionamento do mercado interior”. Ocorre que as pessoas passaram a circular mais
e isto poderia dificultar a execugdo dos atos judiciais.

O Considerando 2 também demonstra a importancia de tal medida, ao
disciplinar que “Certas diferencas nas normas nacionais sobre competéncia judicial e
reconhecimento das resolucdes judiciais tornam mais dificil o bom funcionamento do
mercado interior (...)”. Mais adiante, o Considerando 6 observa que ‘“Para alcancar o
objetivo da livre circulagdo das resolugdes judiciais em matéria civil e mercantil, é
necessario € oportuno que as regras relativas a competéncia judicial, ao
reconhecimento e a execugdo das resolugdes se determinem por um instrumento

juridico comunitério vinculante e diretamente aplicdvel”.

% Uma lista dos demais atos pode ser vista em SANCHEZ LORENZO, Sixto. Competencia judicial,
reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil: el Reglamento
44/2001. In: SANCHEZ LORENZO, Sixto; MOYA ESCUDERO, Mercedes (Editores). La
cooperacion judicial en materia civil y la unificacion del derecho privado en Europa, p. 39.

4 Sobre a substituicio da Convengdo pelo Regulamento e o caso especial da Dinamarca ver JAYME,
E.; KOHLER, C. Europdisches Kollisionsrecht 2002: Zur Wiederkehr des Internationalen
Privatrechts, p. 464-468.

47 Segundo SANCHEZ LORENZO, a conversio destas regras em regulamento é uma conseqiiéncia
imediata da inclusdo, por Amsterdam, de uma competéncia comunitdria especifica no ambito de
cooperacio judicial em matéria civil. SANCHEZ LORENZO, S. Op. cit., p. 40. Os textos nio sio
iguais, todavia. Para uma analise comparativa deles ver SANCHEZ LORENZO. Idem, p. 47-65. Para
as novidades em conteido que o Regulamento trouxe sobre a Conven¢do de Bruxelas ver JAYME, E.;
KOHLER, C. Europdisches Kollisionsrecht 1999: Die Abendstunde der Staatsvertrdge, p. 404-406 e
JAYME, E.; KOHLER, C. Europdisches Kollisionsrecht 2001: Anerkennungsprinzip staat IPR?, p.
505-508. Para um amplo estudo sobre os temas ver GAUDEMET-TALLON, Hélene. Compétence et
exécution des jugements en Europe: Reglement n. 44/2001 — Conventions de Bruxelles et de Lugano,

563 p.
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O mais interessante € a terminologia de livre circulagdo utilizada. Assim,
parece que até a legislacdo colabora com os entendimentos doutrindrios antes
levantados. Da mesma forma, por fim, o Considerando 10 assevera que ‘“Para os
efeitos da livre circulacdo de resolucdes judiciais, as proferidas em um Estado-
membro obrigado pelo presente regulamento deverdo ser reconhecidas e executadas
em outro Estado-membro obrigado pelo presente regulamento, (...)”". Um
aprofundamento no teor e disposicdes do Regulamento ndo é imperioso’”, pois o
mais importante a ser visto com o levantamento desse assunto era a classificagdo de
livre circulag@o de sentencas, a0 menos gramaticalmente, como uma liberdade.

Em uma conclusio valorativa, SANCHEZ LORENZO observa que ‘Parece,
em definitivo, que a ‘légica da integracdo’, ndo apenas econdmica, mas também
social, é o principio motor das reformas, mais que a ‘l6gica processual ou de direito
privado’. Neste ambito, se tem a sensacdo de que pOr o carro na frente dos bois
constitui uma politica legitima para forcar avancos no plano da integracdo, (...) e, de
fato, indo muito mais além do que o bom funcionamento do mercado interno exige. E
ndo se deve esquecer que o transito de convénio a regulamento ndo € somente um
transito de fonte a fonte, mas um salto politico desde uma fonte que negociam
diretamente os Estados a outra em que a soberania estatal desaparece a favor das
competéncias institucionais, ¢ onde os limites de competéncia e os principios de
subsidiariedade e proporcionalidade se submetem a regras e limites constitucionais de
indole juridica, e ndo politica”409.

Tal citacdo leva a duas reflexdes. O adiantamento for¢ado proposto representa
a preparacdo do terreno para uma fase posterior. Uma semelhante idéia € o que se
quer com a pretensdo de uma quinta liberdade fundamental, em relacio ao alcance da
fase de mercado comum no Mercosul. Segundo, que a submissdo da integracdo a
regras e limites juridicos e ndo politicos se assemelha a visdo do direito como
instrumento de integracdo valido, em substituicdo a politica, o que também vird a ser
uma das conclusdes deste estudo.

Inovador em duplicar liberdades, como visto, foi BORNER, no artigo em que
chama a livre circulagdo de pagamentos de a quinta liberdade do mercado comum™'’.
Que as liberdades seriam cinco, quais sejam bens (ou mercadorias), pessoas, servicos
(ou prestacdo de servicos), capitais e pagamentos, também € o pensamento de
STUYCK*"'. Nesse mesmo sentido MATHIJSEN e MATTERA, ao diferenciarem a
livre circulacdo de capitais, pela qual todas as restricdes ao movimento de capitais
pertencentes a pessoas residentes nos Estados-membros e todas as discriminacdes de
tratamento em razdao da nacionalidade, da residéncia ou do local do investimento
devem ser progressivamente suprimidas, da livre circulacdo de pagamentos, ainda que
o primeiro autor também entenda que a concorréncia € uma politica comum e nao

% O ambito de aplicagdo especial do Regulamento é determinado pelo artigo 2°., qual seja, o domicilio
do demandado. O dmbito temporal estd presente no artigo 76, que disciplinou a entrada em vigor em 1°.
de marco de 2002. Com isto, as sentencas proferidas até ai deverdo ser reconhecidas através do
Convénio de Bruxelas. E o 4mbito material é determinado pelo artigo 1°.

9 SANCHEZ LORENZO, S. Op. cit., p. 66-67.

9 BORNER, B. Op. cit., p. 19.

4l STUYCK, Jules. Libre circulation et concurrence: les deux piliers du marché commun. /n: DONY,
Marianne (Coord.). Mélanges en Hommage a Michel Waelbroeck, p. 1479.
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uma liberdade fundamental auténoma e o segundo que a de pagamentos “nao € uma
(...) quinta liberdade”, mesmo vindo a falar mais tarde nas “outras quatro liberdades
fundamentais™*'?. Segundo aquele, “A livre circulacdo de capitais deve ser distinguida
da livre circulacdo de pagamentos que estd relacionada directamente com as outras
liberdades fundamentais de tal maneira que estas ndo poderiam concretizar-se sem a
liberalizacdo dos pagamentos com elas relacionadas™'”. J4 para LEBEDICH SICHIK,
esta liberdade “deve ser autorizada na medida em que estejam relacionados com a
livre circulacdo de mercadorias, servigos ou capitais, porque caso contrdrio, estas
liberdades bésicas ndo teriam sentido, caso os resultados financeiros dessas transacoes
ndo pudessem ser repatriados”414.

A liberdade de concorréncia pode ser efetivamente vista como fundamental,
pois estd no Tratado de Roma, ao lado das demais. Assim, as regras comuns relativas
a concorréncia, a fiscalidade e a aproximagdo das legislagdes (Titulo V), estdo
inseridas junto as politicas da Comunidade (Parte III), ao lado e na mesma posi¢ao
hierdrquica das regras de livre circulacdo de mercadorias (Titulo I), da politica
comunitdria para a agricultura (Titulo II), das regras destinadas a livre circulacdo de
pessoas, de servicos e de capitais (Titulo III) e da politica comunitdria para os
transportes (Titulo IV), entre muitas outras politicas. Mas essa posi¢cao desencadeia
outros pensamentos, especialmente o de que a liberdade de concorréncia trata-se, em
verdade, de politica fundamental.

Em decorréncia da controvérsia em classificar a liberdade de concorréncia
vista, se agora fosse 0 momento da conclusao, seria possivel numa anélise superficial
dizer que as liberdades sdo em numero de cinco, mas que ndo € pacifico ser a
liberdade de concorréncia a quinta, ja que ha quem entenda ser esta a livre circulagao
de sentencas ou a livre circulagdo de pagamentos ou, numa visdo mais aberta,
qualquer outra liberdade que decorra de um mero desdobramento doutrindrio entre
género e espécie de qualquer uma das liberdades econdmicas fundamentais
tradicionais. H4 doutrinadores que jd véem até seis*'".

Novos argumentos a conclusao quanto a liberdade de concorréncia ser a
quinta, em fun¢@o do levantamento doutrinario realizado, serdo agregados no decorrer
deste estudo. Por ora ndo é possivel afirmar de forma categdrica que a liberdade de
concorréncia seja, sem controvérsia, a quinta liberdade econdémica fundamental dos
processos de integracdo que envolvem uma fase de mercado comum, haja vista
também o grande e influente nimero de autores e outros elementos que fizeram supor
ser esse seleto rol composto por somente quatro liberdades tradicionais: livre
circulacao de bens, de pessoas, de servigos, e livre circulacdo de capitais.

Nao é possivel desconhecer os entendimentos doutrindrios juntados quanto ao
alargamento sofrido pelo conceito de mercado comum e sua transformacdo em
mercado interno € que a doutrina trazida ndo descarta a inclusdo da liberdade de
concorréncia no rol das liberdades fundamentais, nem mesmo como sendo a quinta.
Mas € necessdrio, para uma conclusdo definitiva, aguardar a comprovagao

2 MATTERA, A. El mercado tinico europeo: sus reglas, su funcionamiento, p. 589-602.
3 MATHIJSEN, P. S. F. R. Op. cit., p. 251.

** LEBEDICH SICHIK, J. M. Op. cit., p. 15.

5 EHLERS, D. Op. cit., p. 148 e KINGREEN, T. Op. cit., p. 20-23.
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jurisprudencial e o combate as teorias contrdrias a esta visdo, o que serd feito em
breve.

Particularmente, entende-se que a permanecer esta ndo-inclusdo da liberdade
de concorréncia no rol das liberdades fundamentais, a aspira¢cdo do alcance da fase de
mercado comum no caso do Mercosul se mantém na esfera da ilusdo devido a essa e
outras caréncias estruturais. O que justifica o esforco para ensejar a inclusdo da
liberdade de concorréncia dentre as liberdades econdmicas fundamentais dos
processos de integracdo que envolvem a fase de mercado comum € o desejo de ver o
bloco avangar a etapa posterior.
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1.3. UMA QUINTA LIBERDADE FUNDAMENTAL NA JURISPRUDENCIA

Este topico demonstrard que a regra da aproximagdo das normas legislativas
também serviu a liberdade de concorréncia. Como conseqiiéncia do Caso Didxido de
Titanio, de 1991, mecanismos de aproximacdo unicamente destinados ao mercado
interno serviram a concorréncia e, em funcdo disso, caso ainda fosse entendido que
ela ndo fazia parte deste, é dito que a concorréncia foi introduzida nele, possivelmente
com a caracteristica de uma liberdade fundamental. Para um melhor entendimento do
julgamento ocorrido e da interpretacdo obtida a partir do estudo do Caso se faz
necessdrio, incialmente, conhecer o sistema comunitdrio de aproximacao legislativa.
Este ja foi apontado como tendo sido um dos principais mecanismos para a
conformagdo do mercado comum na parte que a esta precedeu. O estudo serd
focalizado no instrumento de aproximacdo legislativa, posteriormente na sua
aplicagdo a matérias que envolvam a concorréncia € na consolidacdo, pela
jurisprudéncia, da classificacio da liberdade de concorréncia entre as liberdades
fundamentais do mercado interno.

1.3.a) Sistema comunitario de aproximacao legislativa
A aproximacgdo de regras juridicas e de atos administrativos € prevista como

tarefa da Comunidade no artigo 3°., letra h TCE'!. O Tratado destina ao Conselho
disposi¢des contendo autorizacdes para a edi¢do de medidas com esse objetivoz.

" O Tratado apresenta uma confusio das técnicas utilizadas para esta tarefa. MARQUES, Claudia
Lima. Normas de prote¢do do consumidor (especialmente, no comércio eletrénico) oriundas da Unido
Européia e o exemplo de sua sistematizagdo no Codigo Civil Alemdo de 1896 — noticia sobre as
profundas modificagcdes no BGB para incluir a figura do consumidor, p. 61, nota 52. Freqiientemente,
a doutrina trata de uniformizag@o, harmonizagdo, unificacdo, aproximagdo e coordenacdo como se
esses conceitos representassem o mesmo processo e equivalessem ao de adaptacdo (Angleichung, na
versdo alema). TASCHNER, expressando pensamento que julga majoritdrio, observa que os conceitos
sdo sindnimos e definem uma idéntica tarefa comunitaria. TASCHNER, Hans Claudius. Angleichung
von Rechtsvorschriften. In: von der GROEBEN, Hans; THIESING, Jochen; EHLERMANN, Claus-
Dieter. Kommentar zum EU-/EG — Vertrag: Art. 88-102 EGV, p. 2200-2201. Diferengas entre os
termos, como por exemplo a expressada na afirmacdio de que harmonizar ndo € unificar, podem ser
vistas em MARQUES, C. L. Direitos do Consumidor no Mercosul: algumas sugestoes frente ao
impasse, p. 915-921. Para OPPERMANN, adaptacdo significa a “remocdo das prejudiciais diferencas
para o regular funcionamento do mercado comum em ambitos do direito definidos dentro dos
ordenamentos nacionais dos Estados-membros”. OPPERMANN, Thomas. Europarecht: Ein
Studienbuch, p. 475. Numa andlise mais precisa, adaptacdo ndo significa uniformizacio nem
unifica¢do. Estas tltimas nem sdo queridas. A adaptacio ndo preve, também, a criagdo de novas regras
nacionais, nem o afastamento delas. Representa uma modificacdo deste direito, preservando a
identidade dele. Vale lembrar que apenas nos momentos finais de discuss@o entre os legisladores € que
o termo adaptagdo veio a substituir o termo aproximacdo (Anndherung). EVERLING, Ulrich. Zur
Funktion der Rechtsangleichung in der Europdischen Gemeinschaft: Vom Abbau der Verzerrungen zur
Schaffung des Binnenmarktes. In: CAPOTORTI, F.; EHLERMANN, C.-D.; FROWEIN, J. et alli
(Hrsg.). Du droit international au droit de ’integration: Liber Amicorum Pierre Pescatore, p. 229. Na
versdo portuguesa do Tratado de Roma o termo empregado é o de aproximagdo, o qual recebe a
preferéncia neste estudo. Entre os autores nacionais, o tema foi abordado em PABST, Haroldo.
Mercosul: direito de integragdo, p. 19-92.

* O Tratado original destinava ao Conselho 17 disposi¢es contendo autorizacdes. Com o AUE, este
nimero cresceu para 21. Uma extensa lista de matérias juridicas expressamente compreendidas por
estas autorizagdes pode ser vista em SCHWARTZ, Ivo E. 30 Jahre EG-Rechtsangleichung. In:
MESTMACKER, Ernst-Joachim; MOLLER, Hans; SCHWARZ, Hans-Peter (Hrsg.). Eine



O objetivo da aproximacdo era, originalmente, contribuir ao alcance do
mercado comum e a aproximag¢do da politica econdmica dos Estados-membros’. Para
entender melhor esse objetivo servird a discussdo antes levantada sobre os conceitos
de mercado comum e mercado interno.

O Tratado transferiu competéncias a Comunidade para o atingimento e
manutencdo de um mercado comum. Ele previu um sistema legislador e, dentre este,
um sistema que servisse em especifico para a aproximacgdo das diferencas entre os
ordenamentos. Como fundamento do processo de aproximacdo legislativa para a
realizacdo do mercado comum contava a Comunidade com a norma autorizadora do
artigo 94 TCE. Este pode ser tido como uma regra original. Hoje o sistema de
aproximacdo legislativa ja4 conta com outras importantes normas autorizadoras, em
especial a do artigo 95 TCE.

1. O objetivo de mercado comum e o artigo 94 TCE

Em seus primérdios, a atividade da Comunidade abrangia a aproximacgao das
regras juridicas e administrativas internas, na medida em que isso fosse necessario
para a consecucdo do objetivo de mercado comum. Regras juridicas sdo leis em
sentido formal, promulgadas por 6rgaos competentes segundo o direito constitucional.
Regras administrativas sdo os demais atos da administracdo. Portanto, ambos sao
conceitos de extensa interpretacdo, que envolvem mesmo regras da common law
britanica e irlandesa. Ainda, vale lembrar que ndo é necessario que os Estados tenham
regras a serem aproximadas. Mesmo na hipétese de Estado-membro ndo possuir
regramento com respeito a um assunto ele nao € excluido do efeito do processo de
aproximagﬁo4. Assim, o recurso de aproximacao legislativa pode ser usado quando
alguns Estados necessitam ter suas regras harmonizadas e nos casos em que oOS
Estados-membros sequer tenham regras, ou mesmo apliquem interpretacdes
diferenciadas as normas. Isso é comum de acontecer com novos ordenamentos, COmo
os relativos ao meio ambiente e a protecdo do consumidor.

O desenvolvimento do sistema comunitdrio de aproximacdo legislativa pode
ser dividido entre uma fase evolutiva da pratica na integracdo econdmica e o papel
decisivo que Ihe deu o Ato Unico Europeu. J4 no Relatério Spaak foi tomada a
aproximagdo do direito como o unico instrumento para a remog¢do de distor¢des
legislativas, mesmo as relacionadas com a concorréncia. Partia-se da idéia que o
direito dos paises poderia ter efeitos diferentes nos custos das industrias e isso
conduzir a deturpagdes das condi¢des da concorréncia’. Para a eliminagdo dessas
especificas distor¢des, o Relatério previu um processo com votagdo por maioria e
clausulas de protegéo6. A aproximacdo do direito foi apontada como o melhor meio

Ordnungspolitik fiir Europa: Festschrift fiir Hans von der Groeben zu seinem 80. Geburtstag, p. 333-
335. Esta lista contém as regras especiais de aproximacao legislativa e as regras gerais.

? Isso lhe d4 a especial caracteristica de servir tanto 2 integracio como 2 legislacdo de determinadas
matérias. Idem, p. 337.

* TASCHNER, H. C. Op. cit., p. 2217.

> EVERLING, U. Op. cit., p. 228. Com uma detalhada perspectiva histérica da evolucdo do sistema de
aproximacdo em geral e das matérias que sob ele foram adotadas também contribui SCHWARTZ, I. E.
Op. cit., p. 338-364.

® Clausulas de protecio ou de salvaguarda so as limitagdes as liberdades por razdes de interesse geral,
como por exemplo a atual permissdo de reserva do artigo 95, n. 4 TCE. Ainda, o artigo 134 TCE.
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para a remogao das deturpacdes. Todavia, “a estreita formulacio do artigo 100 TCEE
demonstra a timidez das partes do Tratado quanto a aceitar uma intervencdo nas suas
ordens juridicas. Somente efeitos ‘diretos’ no mercado comum deviam justificar uma
adaptacao (...). Como instrumento foi previsto somente as diretivas, para que os
proprios Estados-membros pudessem introduzir a norma no seu direito do modo
apropriado. Sobretudo, foi também exigida a regra da unanimidade das votacoes,
porque os Estados-membros desejavam ter a ultima palavra sobre intervencdes nas

suas ordens juridicas™’.

Como visto, a aproximacdo dos direitos era exigida para o desmantelamento
dos obstaculos a0 mercado comum. Mas o Tratado se mostrou limitado em relacio as
sugestdes promovidas pelo Relatério Spaak. Dessa discussdo toda restou que a
remo¢do das deturpacdes a concorréncia era necessdria aos interesses do
funcionamento desse mercado e que a aproximacgdo do direito prevista no artigo 94

TCE era um meio pr(’)priog.

Sob a regra do artigo 94 TCE, os primeiros temas tratados foram aqueles que
mais diretamente dificultavam o atingimento do mercado comum’. As propostas de
aproximacdo e de substitui¢do de sistemas nacionais dataram de 1962. Na pratica, a
funcao central era eliminar os obstaculos as liberdades de circulacio, provenientes das
diferengas entre as regras dos Estados-membros. A importancia do artigo 94 TCE se
tornou mais visivel com o surgimento das decisdes Dassonville e Cassis de Dijon'’.

Em funcao da jurisprudéncia do Tribunal, os Estados por si préprios passaram
a tomar certas medidas com vistas a uma aproximacdo. Esse efeito, iniciado em
meados da década de 70, impulsionado pelo temor dos Estados-membros serem
acionados por ndo-cumprimento do Tratado, foi considerado como uma parcial

aproximacdo do direito nacional, através de atos nacionais autdnomos' .

EVERLING, U. Probleme der Rechtsangleichung zur Verwircklichung des europdischen
Binnenmarktes. In: BAUR, Jiirgen F.; HOPT, Klaus J.; MAILANDER, K. Peter. Festschrift fiir Ernst
Steindorff zum 70. Geburtstag am 13. Mdrz 1990, p. 1163.

" EVERLING, U. Zur Funktion der Rechtsangleichung in der Europiischen Gemeinschaft: Vom Abbau
der Verzerrungen zur Schaffung des Binnenmarktes. In: CAPOTORTI, F.; EHLERMANN, C.-D.;
FROWEIN, J. et alli (Hrsg.). Du droit international au droit de l’integration: Liber Amicorum Pierre
Pescatore, p. 230.

8 Idem, p. 232.

° Entre estes, encontrava-se o sistema tributdrio dos Estados-membros. SCHWARTZ, 1. E. Op. cit., p.
339.

' Neste sentido, SEIDEL tem Cassis de Dijon como o fundamento do reconhecimento reciproco ou da
concorréncia de normas. Mas via que esta estratégia ndo encontrava aplicacio em todos os ambitos que
necessitavam aproximacdo. SEIDEL, Martin. Die Vollendung des Binnenmarkts der Europdischen
Gemeinschaft als Rechtsetzungsprozef3. In: BAUR, Jiirgen F.; HOPT, Klaus J.; MAILANDER, K.
Peter. Festschrift fiir Ernst Steindorff zum 70. Geburtstag am 13. Mdrz 1990, p. 1468-1474. De fato,
Cassis de Dijon ainda veio a impulsionar uma concorréncia de sistemas (Wettbewerb der Systeme).
Esta determinava uma aproximacao das regras em uma direcao mais liberal. EVERLING, U. Probleme
der Rechtsangleichung zur Verwircklichung des europdischen Binnenmarktes. In: BAUR, Jiirgen F.;
HOPT, Klaus J.; MAILANDER, K. Peter. Festschrift fiir Ernst Steindorff zum 70. Geburtstag am 13.
Mdrz 1990, p. 1171-1173. A aproximacao tida como efeito deste tltimo caso é possivel ser entendida
como oriunda da jurisprudéncia, isto é, ndo era legislativa. Prés e contras da sentenga Cassis de Dijon
como instrumento de promog¢do de uma certa aproximacdo podem ser vistos em EVERLING, U.
Abgrenzung der Rechtsangleichung zur Verwirklichung des Binnenmarktes nach Art. 100a EWGV
durch den Gerichtshof, p. 181-182.

" SCHWARTZ, 1. E. Op. cit., p. 356.
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Nesse mesmo ambito de raciocinio, TASCHNER via um outro fenOmeno
admirédvel. Ele observava que a recusa da votacdo de uma proposta ndo significava
que houvesse uma rejeicdo undnime a ela. A pratica mostrava que “Em nao poucos
casos os Estados-membros introduzem autonomamente uma regra proposta pela
Comissao (...) em seu ordenamento antes ou sem que o Conselho lhe obrigue a isso
através da emissdo da diretiva proposta”lz. Se isso for realizado por mais de um
Estado-membro, o autor ji fala em uma aproximagdo indireta". Assim ocorreu com
muitas propostas dos 6rgdos comunitdrios. O processo de tomada de medidas ndo
andava a contento, mas os Estados entre si iam implantando-as, também por acordos
internacionais, no caso de mais de um Estado estar envolvido. Isto €, em determinadas
areas, alguns Estados-membros promoveram uma aproximacgao legislativa indireta e
autdbnoma sem a pressao dos 6rgaos comunitdrios ou de diretivas'.

Como serd visto, nem essa movimentacdo toda era suficiente para o
atingimento do novo objetivo, o mercado interno. O sistema de aproximacgdo
continuava o instrumento indicado como meio para tanto, mas viria a necessitar
melhorias. De fato, todas as mudancas ocorridas no processo de aproximagao nao
deixaram duvida que nesse instrumento, apesar de todas as dificuldades, continuavam
a residir as expectativas da conclusdo do mercado interno".

O limite da regra de aproximacgdo do artigo 94 TCE parece estar ligado ao
atingimento ou funcionamento do mercado comum. A Comunidade s6 é facultado o
uso desse instrumento enquanto relacionado a tal objetivo. Mas o artigo 94 TCE nao
traz um catdlogo de matérias. Ante a necessdria relacdo da aplicacdo do artigo 94 TCE
as liberdades de circulacdo, ndo era possivel afirmar com a mesma seguranga a sua
aplicagdo a aproximacdo das condi¢des de concorréncia. Todavia, a préitica se
mostrou diferente e numerosas diretivas de aproximacdo de matérias relacionadas a
concorréncia vieram a ser editadas'®. Isso faz dele uma cldusula geral”. Em todas as

2 TASCHNER, H. C. Mittelbare Rechtsangleichung? In: MESTMACKER, Ernst-Joachim; MOLLER,
Hans; SCHWARZ, Hans-Peter (Hrsg.). Eine Ordnungspolitik fiir Europa: Festschrift fiir Hans von der
Groeben zu seinem 80. Geburtstag, p. 410.

P Trés exemplos neste sentido, envolvendo os temas de um estatuto para a sociedade por acdes
européia, responsabilidade do produtor e a introducdo de um passaporte europeu € mesmo de uma
unificacdo de passaportes, sio trazidos por TASCHNER. Idem, p. 411-423.

'* O processo auténomo de adaptago, a partir de exemplos do direito europeu, nio restritos ao direito
comunitério, pode ser conhecido em WILL, Michael R. Autonome Rechtsangleichung in Europa. In:
SCHWIND, Fritz (HRSG.). Osterreichs Weg in die EG: Beitrige zur europdischen Rechtsentwicklung,
p. 53-109.

' EVERLING, U. Zur Funktion der Rechtsangleichung in der Europiischen Gemeinschaft: Vom
Abbau der Verzerrungen zur Schaffung des Binnenmarktes. In: CAPOTORTI, F.; EHLERMANN, C.-
D.; FROWEIN, J. et alli (Hrsg.). Du droit international au droit de I'integration: Liber Amicorum
Pierre Pescatore, p. 240-241.

' positivamente, é possivel ser dito que o ambito de aplicacio do artigo 94 TCE envolve todas as
regras relacionadas a produtos, exceto as contidas em disposi¢des especiais e as politicas comuns
excepcionadas. EVERLING, U. Probleme der Rechtsangleichung zur Verwircklichung des
europdischen Binnenmarktes. In: BAUR, Jirgen F.; HOPT, Klaus J.; MAILANDER, K. Peter.
Festschrift fiir Ernst Steindorff zum 70. Geburtstag am 13. Mdrz 1990, p. 1160 e EVERLING, U. Zur
Funktion der Rechtsangleichung in der Europdischen Gemeinschaft: Vom Abbau der Verzerrungen zur
Schaffung des Binnenmarktes. In: CAPOTORTI, F.; EHLERMANN, C.-D.; FROWEIN, J. et alli
(Hrsg.). Du droit international au droit de I’integration: Liber Amicorum Pierre Pescatore, p. 230-232.
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matérias que podem ser pensadas, o elemento limitador é o efeito das normas no
atingimento ou no funcionamento do mercado comum. Nessas também se arrolam os
temas de unido econdmica € monetdria, bem como a execucdo das vdrias politicas
comunitérias, enquanto elas estejam relacionadas com esse mercado.

Era entendido que o artigo 94 TCE ndo serviria mais aos novos objetivos,
primeiramente por prever somente diretivas e por permitir apenas medidas que
contassem com a vota¢do por unanimidade no Conselho. Assim, acreditavam os
legisladores que os objetivos do artigo 8°. a TCEE s6 poderiam ser cumpridos no
prazo se o Conselho pudesse tomar decisdes fundadas em maioria qualificada. Em
determinadas areas, j4 em 1959 foram sentidos problemas com o uso s6 permitido de
diretivas'®, por exemplo. As diferentes tradicdes e valores dos Estados-membros nas
questdes de estruturas sociais e econOmicas, nas quais se fundavam os seus direitos,
fizeram com que esse processo enfrentasse dificuldades'®. Sobretudo, os direitos
aproximados por diretivas s6 poderiam novamente ser alterados por novas diretivas®,
isto €, somente a partir do nivel comunitdrio. Ainda com respeito a esse instrumento,
transposicoes retardadas e incompletas pelos Estados-membros deram origem a
numerosos processos de descumprimento do Tratado. Vale recordar que a edicdo de
uma diretiva de aproximacdo ndo significa que apdés o decurso do prazo de
transposicdo haverd um direito tnico nos Estados-membros. As diferencas podem
ainda permanecer, sempre fundadas nas tradi¢des juridicas e nos métodos de
interpretacdao dos Estados-membros.

Ademais, o ingresso de novos paises na Comunidade em 1973 significou
novos sistemas juridicos, novas linguas, e isso tornou o processo de aproximagdo mais
moroso. Os sucessivos alargamentos tornaram extremamente dificil uma aproximagao
segundo a regra da unanimidade, constada no Tratado, diferentemente do que havia
sido proposto pelo Relatério Spaak. Alguns paises também ndo desejavam tanta
interferéncia da Comunidade, como as procedidas por diretivas detalhadas ou de
matérias ndo-econdmicas”.

17 TASCHNER, H. C. Angleichung von Rechtsvorschriften. /n: von der GROEBEN, Hans;
THIESING, Jochen; EHLERMANN, Claus-Dieter. Kommentar zum EU-/EG — Vertrag: Art. 88-102
EGV, p. 2219.

"8 SCHWARTZ, 1. E. Op. cit., p. 341.

' Num exercicio com situagdes realistas e ficticias, HAKENBERG aponta diferencas drésticas entre os
sistemas juridicos dos Estados-membros, vinculados as tradi¢des e particularidades que um Estado
reflete, para ao final dizer que a meta da aproximacdo € uma fantdstica idéia do ponto de vista do
objetivo e afirmar que como seria facil se em toda a Europa uma sociedade de responsabilidade
limitada pudesse ser constituida segundo o mesmo tipo e modo. HAKENBERG, Waltraud. Griindziige
des Europdischen Gemeinschaftsrechts, p. 203-204. Em determinados dmbitos o atingimento deste
objetivo pode ser idealizado, especialmente aqueles fundamentais aos objetivos comunitdrios, como
regras técnicas e normas, mas nao é de se pensar numa aproximacdo do direito administrativo, por
exemplo. Idem, p. 204. HAKENBERG ainda assevera que quando os ambitos estiverem
completamente harmonizados, ndo hd mais espago para a aplicacdio das liberdades fundamentais. Idem,
p. 203. Ndo em todo o sentido concorda-se com o autor. Apenas no caso de ver-se as regras das
liberdades fundamentais como um meio para o atingimento delas préprias, mas ndo é de se concordar
se for interpretado que uma completa adaptagdo dos ordenamentos acabaria com as liberdades
fundamentais. Pelo contrdrio, uma completa adaptacdo faria com que elas fossem dominantes, isto &,
estivessem plenamente sendo exercidas, j4 sem os entraves ocasionados pelas diferencas dos
ordenamentos juridicos.

* EVERLING, U. Op. cit., p. 233.

*' Em razdo disto, também em 1978 surgiu a idéia de estabelecer critérios para a emissdo de diretivas
de aproximacao legislativa, que podem ser vistos em SCHWARTZ, 1. E. Op. cit., p. 348.
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A Comissdo passou a pensar em um novo mecanismo. Este envolvia o
reconhecimento reciproco das ordens juridicas dos outros Estados, ou, visto de uma
perspectiva do hoje, em todas as modificagdes vindas com o AUE. Um
reconhecimento reciproco das ordens dos Estados-membros entre si (cuja evolucio
aproxima-se da idéia do principio do pais de origem) tem como resultado um estigio
semelhante ao que ocorre apds uma harmonizagdo. Esta busca uma eliminacdo das
diferencas e o principio expressa algo como que as diferencas ndo sejam levadas em
consideracdo ao permitirem que um bem, produzido em um determinado Estado-
membro, possa também sem mais cumprir as condi¢des para ser introduzido em
outros Estados-membros.

Uma resposta a identificagdo desses problemas e a tentativa de soluciao veio
com o AUE. J4 foi visto que o artigo 13 deste previu o artigo 8°. a TCEE para a
efetivacao do mercado interno. Ao encontro desse objetivo veio a também introdugdo
dos artigos 100 a e 100 b TCEE, feita pelo artigo 17 AUE*. O primeiro, hoje, é o
artigo 95 TCE e o segundo foi revogado23 . Eles representaram o esforco da
Comunidade em dar uma nova dindmica a remog¢ao das barreiras internas para a
conformacdo do novo objetivo de mercado interno.

2. O objetivo de mercado interno e o artigo 95 TCE

Com efeito, segundo MULLER-GRAFF, a regra da aproximagio das normas
juridicas entrou em movimentacdo no final da década de 80>, em funcdo de quatro
fatores. O primeiro é que em 1987, com o AUE, as regras do sistema de aproximagao
foram modificadas e se tornaram uma espécie de portadoras de esperanca do
atingimento do mercado interno®.

A segunda movimentacdo ocorrida havia sido sentida com o Livro Branco de
1985, no qual a Comissdo havia anunciado novos principios para a sua politica de
aproximacdo, com vistas nas medidas que deveriam ser tomadas a época. Tal
modificagdo dizia respeito ao abandono dos processos de aproximagao
pormenorizados (Detailangleichung) e concentracdo em aproximagdes minimais ou
nucleares (Minimal- oder Kernangleichung), entre outras modificagdes ocorridas a luz

** Durante a fase das conferéncias governamentais, havia a alternativa de modificar o artigo 94 TCE ou
introduzir um novo artigo. Optou-se pela segunda alternativa. LANGEHEINE, Bernd. Art. 100a EGV.
In: GRABITZ, Eberhard; HILF, Meinhard (Hrsg.). Das Recht der Europdischen Union: Kommentar
zur Europdischen Union (EUV/EGV), apartado 3 e LANGEHEINE, B. Le rapprochement des
législations nationales selon ’article 100 a du Traité CEE: I’harmonisation communautaire face aux
exigences de protection nationals, p. 348.

0O entdo artigo 100 b TCEE tratou-se de regra transit6ria que tinha como fundamento o abandono da
politica radical quanto ao cumprimento do prazo de 1992 para a efetivagdo do mercado interno. Tal
abandono, como ji visto, se deu nos momentos preparatdrios ao AUE. Para mais detalhes ver
EHLERMANN, Claus-Dieter. The internal market following the Single European Act, p. 399-402.

* Sem diivida, os anos de 1985 a 1992 foram de grande movimentagdo. O periodo ficou conhecido
como de revolucdo e nova orientacdo (Umbruch e Neuorientierung). GRUNWALD, lJiirgen. Die
Entwicklung des Gemeinschaftsrechts, p. 414-440. Por um lado, a Comunidade havia constatado a
necessidade de avancgar a um mercado interno. As medidas necessdrias para tanto ja eram conhecidas e
haviam sido definidas com o Livro Branco. Nele o instrumento de aproximag¢ao havia sido novamente
prestigiado como o mais importante para este objetivo. SCHWARTZ, I. E. Op. cit., p. 359-360.

* MULLER-GRAFF, Peter-Christian. Die Rechtsangleichung zur Verwirklichung des Binnenmarktes,
p. 109-110.
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do principio do pais de origem26. O Livro Branco desenvolveu uma nova concepgao
de aproximacdo, voltada para a concretizacdo do mercado interno. Essa nova
concepgdo € devida ao Caso Cassis de Dijon e ao correlacionado principio do pais de
origem”’. A isso também colabora o principio do reconhecimento reciproco, o qual
enseja que certas regras sejam tomadas em consideracao sem harmonizagdo, mas sim
baseadas em uma confianca na equivaléncia de normas nacionais®®.

Em principio, com a entrada em vigor do AUE, todas as medidas previstas
pelo Livro Branco estavam submetidas ao novo artigo 95 TCE. Mas ndo apenas essas.
Também as medidas cuja necessidade a época ndao eram conhecidas podem ser
apoiadas no artigo 95 TCE, se os seus conteidos estdo relacionados com o
atingimento dos objetivos do mercado interno. Ainda, as medidas que antes da entrada
em vigor do referido documento foram promulgadas com apoio no artigo 94 TCE, se
necessitarem modificagdes, e tiverem como objetivos o atingimento do mercado
interno, desde que suas matérias nao estejam excluidas pelo artigo 95, n. 2 TCE.
Mais, os regulamentos antes apoiados no artigo 308 TCE, sob temas que necessitavam
ser aproximados por regulamentos, agora também podem ser apoiados no artigo 95
TCE, ja que este passou a prever regulamentos. O artigo 95 TCE pode também ser
usado para complementacdes de normas que foram adotadas com base no artigo 94 ou
308 TCE antes de ele ter entrado em vigor.

Uma terceira movimentacdo no sistema de aproximacdo foi decorrente da
criacdo da possibilidade de reservas a aproximagdo, como as exercidas por Inglaterra
e Dinamarca®, que aqui serdo analisadas como mudancas ocorridas.

Por fim, uma quarta movimentagdo sentida é decorrente da tomada da grande
maioria das medidas necessdrias e previstas para o mercado interno quanto a remog¢ao
das barreiras materiais, técnicas e fiscais, o que deixava observar uma dinamizacao de
fato do processo de aproximagﬁoSo. Os dados dao conta que antes do AUE foram
editadas 900 diretivas’’. Todavia, o resultado ndo estava a contento e ndo conduziu a
eliminacdo dos obstdculos remanescentes. Isso prova que o processo ndo era facil. As
diferencas entre os Estados-membros se sobressaiam e o processo disciplinado pelo
artigo 94 TCE nao seria capaz de efetivar o mercado interno até 1992. A evolugdo do
mercado comum para mercado interno passou a exigir um novo mecanismo. Por isso
os dois assuntos vieram juntos no AUE.

O AUE ofereceu a aproximacgdo legislativa um fundamento adicional para a
facilitacdo do processo. Ele fortaleceu e alargou o papel central do sistema. Nao sé
introduziu novas regras, como novas autorizacdes. Uma das novas autorizagdes veio
com o artigo 175 TCE, que abrange a aproximacdo de normas relacionadas com a

 Idem, p. 110-111.

z FISCHER, Hans Georg. Rechtsangleichung. In: LENZ, Carl Otto; BORCHARDT, Klaus-Dieter
(Hrsg.). EU- und EG-Vertrag: Kommentar, p. 1152-1153.

% Idem, p. 1153.

*¥ MULLER-GRAFF, P.-C. Op. cit., p. 111-113.

% MULLER-GRAFF cita as diretivas editadas para a remocdo das barreiras e os principais progressos
em cada uma das liberdades fundamentais. Idem, p. 113-116.

' EVERLING, U. Probleme der Rechtsangleichung zur Verwircklichung des europiischen
Binnenmarktes. In: BAUR, Jiirgen F.; HOPT, Klaus J.; MAILANDER, K. Peter. F estschrift fiir Ernst
Steindorff zum 70. Geburtstag am 13. Mdrz 1990, p. 1163-1164. Para TASCHNER, a diretiva é o meio
que mais obteve resultados praticos. TASCHNER, H. C. Op. cit., p. 2225.
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protecdo ao meio ambiente. O artigo 95 TCE, dirigido ao mercado interno, previu a
possibilidade de emissao também de regulamentos, a votagdo por maioria qualificada,
a colaboracdo do Parlamento Europeu, excetuou alguns ambitos e ainda criou
possibilidades de reservas. Houve um alargamento das possibilidades de decisdo com
a introducao da maioria qualificada, a fixa¢cdo de um prazo para o mercado interno ser
atingido e a introducdo de requisitos para o uso das autorizacdes diferentes dos
requisitos até entdo tidos com o artigo 94 TCE, como por exemplo a colaboracido do
Parlamento Europeu. O AUE criou, com certeza, uma nova ordem (Neuordnung) e
uma nova estratégia32, pela qual a Comunidade recebeu competéncias e encargos do
legislador para o atingimento do mercado interno. Através dela devia a aproximagao
legislativa atingir progressos mais rdpidos na concretizacdo do novo objetivo.

3. As novas regras em comparagdo

As particularidades que diferenciam o ambito de aplicacdo dos artigos 94 e 95
TCE sao quatro: as medidas ndo necessariamente devem ter a forma de diretivas, mas
também outros tipos de atos podem ser considerados, a unanimidade no Conselho ndo
€ mais necessdria em todos os casos, podendo este, presentes os requisitos exigidos,
decidir por maioria qualificada, o Parlamento Europeu assume funcgdes de
colaboracdo no processo legislativo e, por fim, os Estados-membros podem, sob
determinadas condi¢des, divergir unilateralmente™.

Como € possivel depreender do artigo 95 TCE, este é empregado nas medidas
de aproximagdo legislativa, salvo disposicdes em contrdrio contidas no Tratado™,
conhecidas como normas especiais, que afastam determinados temas da sua aplicagdo.
Disso decorre que medidas de aproximacdo que devam ser apoiadas em regras
especiais ndo podem ser emitidas com fundamento no artigo 95 TCE. Para nao ensejar
conflitos com elas, j4 que os préprios artigos que disciplinam as matérias as
excepcionam, existe a ressalva do artigo 95 TCE. Exemplos de normas que ndo
possuem regras especiais para a tomada de medidas de aproximacdo sdo as
relacionadas a livre circulacdo de bens e a unido monetaria e econdmica.

Entre todas as modificagdes, a apontada como a mais importante € a votagao
por maioria qualificada. Ela fez com que a Legende do direito do veto
35 ~ A . .. ., . .
desaparecesse™. Uma remoc¢do da exigéncia de unanimidade j4 havia sido proposta no

> SEIDEL, M. Op. cit., p. 1457, 1468 e 1474.

> Um resumo das quatro alteragdes pode ser visto em LANGEHEINE, B. Op. cit., p. 347-348.

* Uma enumeracio destas disposi¢des especiais pode ser vista em DAUSES, Manfred A. Die rechtilhe
Dimension des Binnenmarktes, p. 9, nota de rodapé nimero 14, e em FISCHER, H. G. Op. cit., p.
1150. GRABITZ também apresenta um rol destas normas especiais ao artigo 94 TCE, mas observa que
a aproximacdo de normas realizada segundo elas, e ndo segundo a aplicagdo do artigo 95 TCE,
igualmente serviria para o atingimento do que ele chama de elevado grau em igualdade de mercado.
GRABITZ, Eberhard. Uber die Verfassung des Binnenmarktes. /n: BAUR, Jiirgen F.; HOPT, Klaus J.;
MAILANDER, K. Peter. Festschrift fiir Ernst Steindorff zum 70. Geburtstag am 13. Mcrz 1990, p.
1236.

* EVERLING, U. Op. cit., p. 1165. Ainda para mais sobre o Vetorecht e o Luxemburger Protokoll e
suas relacdes com o Mehreitsprinzip ver EVERLING, U. Zur Funktion der Rechtsangleichung in der
Europiischen Gemeinschaft: Vom Abbau der Verzerrungen zur Schaffung des Binnenmarktes. In:
CAPOTORTI, F.; EHLERMANN, C.-D.; FROWEIN, J. et alli (Hrsg.). Du droit international au droit
de [lintegration: Liber Amicorum Pierre Pescatore, p. 240. Em funcdo do Compromisso de
Luxemburgo de 1966 se estabeleceu a faculdade de permitir a um Estado-membro invocar interesses
nacionais muito importantes para evitar ser posto em minoria nos casos onde o Tratado previsse a
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Livro Branco da Comissdo™®. Da mesma forma, foi proposto o reconhecimento mutuo
de regulamentagdes nacionais. A exigéncia de unanimidade bloqueava muitos
processos de adocdo de medidas de aproximacdo. Por outro lado, a abertura dos
mercados necessitava de uma melhoria na estrutura deciséria. Entdo, em primeiro
plano estd a autorizacdo contida no artigo 95 TCE, que prevé a facilitacio das
condig¢des processuais para a aproximagao das normas juridicas e administrativas dos
Estados-membros. Essa facilitacdo, advinda com o principio da maioria qualificada do
artigo 95 TCE, deu a integracdo uma nova dinamica. Anteriormente a essa regra,
normas nacionais divergentes, que em muito limitavam as liberdades transfronteiricas,
ndo puderam ser aproximadas de modo satisfatério e suficiente. O processo de
aproximacao legislativa exigia a unanimidade no Conselho.

Uma outra modificacdo importante é o fortalecimento da participagdo do
Parlamento Europeu no processo de decis@o. Isso nao diminuiu o déficit democratico
da Comunidade, mas representou um passo nesse sentido’’. Com o advento das
modificagdes, a titulo de manutencdo dos interesses dos Estados, serve também um
fortalecido processo de colabora¢do do Parlamento Europeu. Em diferenciacdo das
demais regras autorizadoras do Tratado, essa colaboracdo s6 € exigida nos casos de
votagdo por maioria.

Uma terceira modificacdo é a possibilidade de tomada de outras medidas™®
para a aproximacdo, ao invés das meras diretivas do artigo 94 TCE. Ela foi movida

votacdo majoritdria no Conselho. Com as alteragdes aqui estudadas, segundo LANGEHEINE, ele ndo
pode mais ser invocado para bloquear uma votacdo baseada no artigo 95 TCE. LANGEHEINE, B. Op.
cit., p. 353. Mais sobre a compatibilizagdo do Compromisso com a possibilidade de reservas estampada
no artigo 95, n. 4 TCE, ver em BARDENHEWER e PIPKORN, que observam que o Compromisso € a
reserva do artigo se diferenciam ndo somente em respeito ao seu cardter juridico, mas eles também
estdo em diferentes niveis. Assim, aquele refere-se somente ao processo de votacdo no Conselho e ndo
limita a aplicagdo do ato deste no ambiente comunitirio. E isso o artigo 95, n. 4, faz.
BARDENHEWER, Angela; PIPKORN, Jorn. Angleichung der Rechtsvorschriften: Artikel 100 A. In:
von der GROEBEN, Hans; THIESING, Jochen; EHLERMANN, Claus-Dieter. Kommentar zum EU-
/EG — Vertrag: Art. 88-102 EGV, p. 2297. MULLER-GRAFF contribui com o célculo matematico dos
votos necessarios para o sucesso de uma votagdo por maioria qualificada e com provaveis conjunturas a
serem formadas entre alguns pafses para enfrentar as votagdes. MULLER-GRAFF, P.-C.
Binnenmarktziel und Rechtsordnung: Binnenmarktrecht, p. 46.

* LANGEHEINE, B. Op. cit., p. 348.

7 EVERLING, U. Probleme der Rechtsangleichung zur Verwircklichung des europiischen
Binnenmarktes. In: BAUR, Jiirgen F.; HOPT, Klaus J.; MAILANDER, K. Peter. F estschrift fiir Ernst
Steindorff zum 70. Geburtstag am 13. Mdrz 1990, p. 1165. Para conhecer o tema do déficit democrético
ver BALLARINO, Tito. Manuale di Diritto Dell’ Unione Europea, p. 238-239.

* Pelo fato de o Tratado ter falado em medidas, os 6rgios comunitérios possuem um ambito de elei¢io
de qual ato serd emitido. Regulamentos possuem certas vantagens em relac@o as diretivas. Diretivas sdo
instrumentos que necessitam de um, geralmente moroso, processo de transposi¢do, mas tém a vantagem
de permitir uma aproximag¢do mais flexivel. Assim, a Conferéncia de Chefes de Estado, por ocasido do
AUE, estabeleceu que a Comissdo daria preferéncia as diretivas para as suas propostas com base no
artigo 95 TCE quando a aproximacdo exigisse modificagdes legislativas em um ou mais Estados-
membros. Seriam as diretivas as preferidas, j4 que permitem uma aproximacdo mais flexivel. Nas
discussdes sobre a nova regra, a Comissdo ofereceu garantias de que daria preferéncia ao uso de
diretivas. Mas existem dreas onde hd legislagdes nacionais e pertinentes razdes para o ndo-uso de
diretivas, e nestes casos regulamentos seriam usados. Alguns exemplos podem ser vistos em
EHLERMANN, C.-D. Op. cit., p. 386. Como conseqiiéncia, um regulamento sé pode ser proposto
quando apenas este instrumento permite o atingimento do aspirado objetivo ou quando as
consideracdes das vantagens e desvantagens indicam que medidas de aproximag@o assim sao mais
apropriadas do que sob diretivas. Excepcionalmente, outros instrumentos também podem ser utilizados
para o atingimento do mercado interno, tais como decisdes, recomendacdes e resolucdes.
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pela dificultosa transposicio daquelas™. Para SCHWARTZ, a possibilidade de
emissao de regulamentos poderia parecer uma ampliacdo do conceito de aproximagao,
no rumo de uma unificacdo do direito, em fung¢do da forca do instrumento™.
Regulamentos representariam ndao uma aproximac¢do, mas sim uma unificacdo, nem
sempre desejada. Essa possibilidade era uma nova carta na manga da Comunidade,
nesse caso uma arma de pressdo. Atualmente, estdo a disposi¢do diretivas e
regulamentos para a aproximacdo de regras juridicas e administrativas dos Estados-
membros. As diretivas estabelecem um objetivo ao qual a norma nacional deve ser
aproximada. Ja os regulamentos removem as diferencas normativas existentes, pois
estas sao afetadas pelas suas determinacdes carregadas de aplicabilidade direta.

A quarta modificac@o ressaltada pela doutrina € a possibilidade de reserva do
artigo 95, n. 4 TCE". Esta, que faz a norma ser conhecida como opting out, permite
ao Estado-membro aplicar disposi¢des nacionais, que sao justificadas por exigéncias
imperativas de ordem publica, saide publica, propriedade industrial, bem como
protecdo do ambiente de trabalho e do meio ambiente .

As mudancgas no direito de adaptacdo do direito (Rechtsangleichungsrecht)
vindas com o AUE sdo tratadas, sob outra 6tica, por MULLER-GRAFF. As primeiras
mudancas sdo identificadas nas normas autorizadoras que determinam a necessidade
de haver uma aproximacgdo ou ndo. O AUE tornou o sistema de aproximacdo das
normas mais complexo. Nao se limitou a sugestdo da Comissao de estender o recurso
de maioria qualificada apenas a medidas necessdrias ao mercado interno, mas alargou
esse sistema de autorizacdo a outros campos. O centro dessa modificacio reside no
artigo 95 TCE. Ele estd relacionado aos objetivos do mercado interno, enquanto o
artigo 94 TCE estava relacionado aos do mercado comum, o que ndo € uma mera
diferenca terminolégica, mas também no contetddo desses objetivos™, bem como
passou a exigir de forma positiva uma identificacdo das medidas de aproximacgao que

.. C . . 44
tenham como objetivo a criagdo e funcionamento do mercado interno .

As regras que determinam quando uma norma necessita ser aproximada
também té€m limites. Assim, a frase 1 do 95, n. 1 TCE assevera que ele € aplicado em
derrogacdo do artigo 94 TCE, para a realizacdo dos objetivos enunciados no artigo 14
TCE e salvo disposicdo em contrério do Tratado®. Da mesma forma, o n. 2 do artigo
95 TCE e o artigo 175, este sobre a autorizacdo de aproximacgdes relativas a politica
do meio ambiente, sdo tidos como normas limitadoras*®. No caso especifico da
limitacdo imposta pelo artigo 175 TCE, observa-se que ela ndo pode excluir a

z

* De fato, tal extensdo é uma reagdo as experiéncias passadas com diretivas. A Comissdo se via
obrigada a editar diretivas extremamente detalhadas, o que contrariava a idéia do artigo 249 TCE,
porque os Estados-membros ndo faziam o que deviam. A transposi¢do dos instrumentos pelos Estados-
membros era insatisfatéria, muito demorada ou incompleta. Idem, p. 386.

“ SCHWARTZ, 1. E. Op. cit., p. 365.

* EVERLING detém-se com problemas oriundos desta nova formulagio da regra de aproximagio. Os
primeiros relacionam-se com a questiondvel cldusula de reserva e com a delimitacdo do artigo 95 TCE
as demais determinacdes do Tratado. EVERLING, U. Op. cit., p. 1155.

* DAUSES, M. A. Op. cit., p. 9.

 MULLER-GRAFF, P.-C. Die Rechtsangleichung zur Verwirklichung des Binnenmarktes, p. 121-
122.

* Idem, p. 129.

* SCHWARTZ ainda fala de uma outra limitagdo relacionada a “utilidade instrumental da adaptacio
(...) para contribuir a realizacio do objetivo do Tratado”. SCHWARTZ, 1. E. Op. cit., p. 336.

* MULLER-GRAFF, P.-C. Op. cit., p. 132.
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aplicag@o do artigo 95, n. 1 TCE, entendimento que € resultado do Caso Dioéxido de
Titdnio, como serd visto. Para MULLER-GRAFF, todas as medidas que sirvam
primeiro “a realiza¢do das liberdades fundamentais em um sistema de concorréncia
nao-falseado devem, apesar de conter um conteido relacionado ao meio ambiente, ser
apoiadas no artigo 100 a, n. 1 TCEE™. Ao artigo 175 TCE restariam as medidas ndo
vinculadas ao mercado interno. Esse pensamento enseja uma das primeiras colocacdes
sobre o Caso Diéxido de Titanio. A sustentacdo da diretiva nele questionada no artigo
175 TCE e nao no 95 TCE, relacionado ao mercado interno, deixava entender que o
assunto julgado ndo era relacionado ao mercado interno.

As segundas mudancas relacionam-se aos novos elementos oferecidos a
solu¢do do problema da determinacdo do conteido das medidas de aproximacdo em
concreto, isto é, ao quanto elas necessitam ser detalhadas e qual espaco resta aos
Estados-membros*®. A necessidade crescente de diretivas detalhadas reduziu o espago
da aproximacdo permitido aos Estados. Esta potencial tensdo tornou-os cada vez mais
reticentes a concordincia com tais tipos de diretivas*’. Acontece que em determinado
momento foi necessario aproximar as indimeras regras nacionais relacionadas as
liberdades, que por sua vez também eram detalhadas. E diretivas para detalhar mais o
que ja era muito detalhado haviam se tornado invidveis. Assim, no final dos anos 80 a
Comissao e o Conselho desenvolveram um novo conceito aplicidvel as normas
técnicas, qual seja o de que as diretivas passariam a regular apenas de forma geral as
exigéncias dos produtos™. Hoje, o Tratado ndo se limita mais 2 previsdo de diretivas
como instrumentos de aproximacao.

Uma terceira mudanca de critérios foi vista por MULLER-GRAFF na solugio
do problema do estabelecimento da validade da norma (Ingeltungsetzungsproblem),
ou seja, do como pOr a norma em vigor, e relaciona-se com a ndo-limitacdo ao
instrumento de diretivas, com a limita¢do ou ndo do uso do artigo 95 TCE no prazo
dado pelo artigo 8°. a TCEE, bem como com a inovac¢do da vota¢do por maioria
qualificada e a possibilidade de estabelecimento de reservas®'. Cabe aqui, entdo, uma
nova incursdo na questdo do prazo de 31 de dezembro de 1992, agora em sua relagdo
com o artigo 95 TCE.

A regra de aproximacgdo do artigo 95 TCE ndo serve apenas ao atingimento,
mas também ao funcionamento do mercado interno’2. Por isso, o prazo estabelecido
pelo AUE ndo tem efeito algum neste tépico™. Ndo é de se compreender que a
aproximacao do direito pelo artigo 95 TCE ndo mais seria possivel apds o decurso do

* Vale observar que esta afirmacio é anterior ao Caso Diéxido de Titanio, que serd visto a seguir.
Idem, p. 133.

* Idem, p. 133-139.

* TASCHNER, H. C. Op. cit., p. 2226.

% Idem, p. 2227.

> MULLER-GRAFF, P.-C. Op. cit., p. 139-150.

52 Sobre o significado da locug@o funcionamento do mercado interno, ver MULLER-GRAFF. Idem, p-
130-131.

> Tal j4 tinha sido a interpretacio deduzida das declaragdes anexas ao AUE, como visto. O valor
juridico destas declaracdes para a interpretacdo das regras relacionadas ao processo de aproximagdo
introduzidas pelo AUE ¢é comentado por LANGEHEINE. Mesmo desprovidas de originar
conseqiiéncias juridicas obrigatdrias, seus conteddos exercem uma certa influéncia no comportamento
das instituicdes comunitarias e nacionais. Mas hd outras interpretagdes possiveis, lembradas pelo autor,
segundo as quais tais declaracdes deveriam ser eventualmente até utilizadas na interpretacdo das
disposicdes do Ato. LANGEHEINE, B. Op. cit., p. 348-349.
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prazo para a realizacdo do mercado interno. Uma retirada da vigéncia do dispositivo
nao é prevista no AUE. O controle do funcionamento é tarefa constante e nao pode ser
temporalmente limitado. Até porque os cuidados com o funcionamento do mercado
interno se prolongam no tempo, como demonstra a pritica do Conselho, que
continuou a emitir atos com aquele fundamento. De resto, uma retirada da vigéncia do
fundamento implicaria em problemas para as regras nacionais criadas ou que viessem
a ser criadas em func¢do da reserva do artigo 95, n. 4 TCE*. O decurso do prazo nao
significou que todas as normas diferentes entre os Estados-membros tivessem sido

revogadasss.

Uma vez vistas todas essas evolucdes histdricas, modificagdes que se fizeram
necessdrias e que efetivamente ocorreram no sistema comunitirio de aproximagao
legislativa, este estudo requer uma concentracao no sistema atualmente empregado e
no uso dele no &mbito da concorréncia.

4. O atual mecanismo de aproximagdo e a liberdade de concorréncia

O Conselho, ante proposta da Comissdo e apds consulta, ou execugdo do
processo de cooperacdo, do Parlamento Europeu, por unanimidade, ou por maioria
qualificada nos casos permitidos, emite diretivas de aproximacao, ou regulamentos,
conforme a disciplina especifica da regra indicada para apoio.

A aproximagdo legislativa para a remocao de obstdculos ao comércio abrange,
em primeiro lugar, as chamadas regras relacionadas aos produtos®. Em segundo
lugar, abrange a remoc¢do de limitagdes que resultem de diferentes regras aplicadas
pelos Estados-membros e que se oponham a liberdade de prestacdo de servigos
transfronteirica. Em terceiro lugar, engloba as regras destinadas a realizacdo da
liberdade de estabelecimento. Ainda, o sistema de aproximacao legislativa envolve as
regras de liberdade de circulacdo de pessoas e capitais. SEIDEL agregava um dos seus
componentes do mercado comum entre os abrangidos pelo sistema, qual seja a
realizacio da unido aduaneira e econdmica exterior’’. O iltimo campo de normas
abrangido pelo sistema de aproximagdo € composto pelas normas que determinem
condi¢Oes de concorréncia. Este foi o mais discutido de todos e originou o famoso
Caso Dioéxido de Titanio.

A relacdo entre a anterior e ainda valida autoriza¢do geral de aproximacdo do
artigo 94 TCE e a nova do artigo 95 TCE ndo € pacifica. Ela traz novamente as
diferencas entre os conceitos de mercado interno e mercado comum a bailasg, um
oriundo do Caso Gaston Schul e o outro introduzido pelo AUE no artigo 14, n. 2
TCE. Tal discussao € importante especialmente para saber quais as matérias, dentre as
que caem sob o artigo 94 TCE, poderiam ser aproximadas pelo recurso do artigo 95
TCE. A diferenciacdo entre qual regra a aplicar € muito dificil. A pratica dos 6rgaos

> LANGEHEINE, B. Art. 100a EGV. In: GRABITZ, Eberhard; HILF, Meinhard (Hrsg.). Das Recht
der Europdischen Union: Kommentar zur Europdischen Union (EUV/EGYV), apartado 10.

> SEIDEL, M. Op. cit., p. 1471.

°% Extensa lista dos Ambitos e matérias envolvidos pode ser vista em SEIDEL. Idem, p. 1462-1464.

7 Idem, p. 1464-1466.

% EPINEY, Astrid. Gemeinschaftsrechtlicher Umweltschutz und Verwirklichung des Binnenmarktes:
“Harmonisierung” auch der Rechtsgrundlagen?, p. 565.
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comunitdrios conduz a uma aplicacdo do artigo 95 TCE %, pois mais democratico, se
as excecoes do n. 2 do mesmo artigo nao estiverem presentes.

EVERLING ja discutia o alcance da norma do artigo 95 e qual ambito de
aplicagdo restaria ao artigo 94 TCE. Ja foi visto que as diferengas dos objetivos dos
artigos ¢ um dos elementos de solugao dessa problemadtica. A discussdo que restava,
entdo, resumia-se a saber se o artigo 95 poderia ser utilizado na aproximacao dos
ambitos relacionados com o mercado comum, que até entdo eram afetos a aplicacdo
do artigo 94 TCE. Vale lembrar que o mercado interno é conceituado no Tratado de
Roma.

Por exemplo, a aproximacdo das regras das condicdes da concorréncia no
mercado comum estava afeta ao artigo 94 TCE ndo porque a concorréncia fizesse
parte do mercado comum, “mas porque o funcionamento do mercado comum exige
uma tal adaptacdo e ela age diretamente sobre este funcionamento”®. Segue o autor a
afirmar que ndo deve ser questionada a interpretagdo do artigo 95 TCE para saber se o
conceito de mercado interno encerra ao lado das quatro liberdades também as
condi¢des da concorréncia, “mas muito mais se tal adaptacdo € necessdria para a
realizacdo do mercado interno definido no artigo 8 a TCEE”®".

Uma inversdao da ordem dessa relacio também foi pensada. Nesse sentido,
LANGEHEINE questiona se o artigo 94 TCE poderia ainda servir de base para as
matérias que atualmente de forma forgcosa estdo no campo de aplicacdo do artigo 95
TCE. Tal discussao se mostra igualmente relevante, pois determina a participagio ou
nao do Parlamento e a possibilidade de aplicacio de disposi¢cdes nacionais mais
restritas, bem como o possivel uso de regulamentos. Ocorre que o artigo 95 vem em
derrogacdo do artigo 94. Assim, ele € visto como regra especial. Isso impede a livre
opcdo pelo artigo 94. Ademais, uma tal escolha excluiria o procedimento de
cooperacao com o Parlamento Europeu no processo de elaboragdo de uma norma
conduzido pelo Conselho. Tal inexisténcia de uma livre escolha pode ser vista como
um ndo a tentativa de poder excluir o Parlamento da decisdo de tomada de um ato. O
artigo 94 permanece valido para a aproximacdo das matérias que escapam da
aplicacdo do artigo 95, como contribui¢des fiscais®®. Ressaltando, uma maior
democracia na decisdo chama a matéria para o artigo 95 TCE.

Uma andlise das novas normas do Tratado em especifico é vadlida para a
compreensdo do sistema atualmente empregado. O artigo 95, n. 1 TCE® observa que
as suas disposi¢des se aplicam a realizagdo dos objetivos enunciados no artigo 14
TCE, quais sejam, a realizacio do mercado interno e a melhoria da situagdo
econdmica e social da Comunidade. Em razdo disso, o ambito de aplicacdo do artigo
95 TCE nao ¢é definido em funcdo da matéria tratada, mas sim funcionalmente64,
como ocorria com o artigo 94 TCE. Desde que nenhuma regra especifica seja

* BARDENHEWER, A.; PIPKORN, J. Op. cit., p. 2260.

% EVERLING, U. Op. cit., p. 1170.

o1 Idem, ibidem.

2 LANGEHEINE, B. Op. cit., p. 351 e EPINEY, A. Op. cit., p. 566.

% Para mais detalhes ver EHLERMANN, C.-D. Op. cit., p. 382-386.

% LANGEHEINE, B. Op. cit., apartado 18 ¢ LANGEHEINE, B. Le rapprochement des législations
nationales selon ’article 100 a du Traité CEE: I’harmonisation communautaire face aux exigences de
protection nationals, p. 349.
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aplicavel, qualquer matéria constada em regras nacionais que limitem o atingimento
dos objetivos do artigo 14 TCE pode ser objeto de aproximagdo®. Isso é o mesmo que
dizer que o campo de aplicagdo cobre matérias de ordens diversas desde que
contribuam para o estabelecimento do mercado interno. A aproximacao, assim vista,
tem o objetivo de eliminar influéncias perturbadoras da formacdo ou do
funcionamento do mercado antes comum, agora interno. O ambito de aplica¢do do
artigo 95 TCE ndo € limitado a determinadas matérias.

O artigo 95, n. 2 TCE exclui da possibilidade de votacdo por maioria
qualificada mediante proposta da Comissdo e em colaboracdo com o Parlamento
Europeu os ambitos fiscais, as disposicdes relativas a livre circulagdo de pessoas e as
relativas aos direitos e interesses dos trabalhadores assalariados®®. Essa norma prova,
como observa EHLERMANN, que uma estreita interpretacdo da no¢do de mercado
interno nao é correta, ja que ela exclui algumas questdes, entre as quais nao estd a
liberdade de concorréncia. Tal exclusdo ndo seria necessiria se o mercado interno
fosse efetivamente um conceito limitado as quatro liberdades econdmicas
fundamentais®’. Como é mais, necessitou o artigo fazer tais reservas.

O artigo 95, n. 3 TCE®® exige que a Comissao baseie-se num nivel de protecdo
elevado como base de suas propostas em matéria de saude, seguranga, protecdo do
ambiente e protecdo dos consumidores. Para EHLERMANN, esse pardgrafo seria
mais significante se ndo houvesse o n. 4, segundo o qual é permitido ao Estado-
membro manter seu proprio nivel de protecdo se o nivel proposto pela Comissdo, e
desde que aprovado por maioria no Conselho, seja muito baixo. Mas o autor ressalva
que o n. 4 ndo cobre a protecdo ao consumidor, € nessa questdo o n. 3 iria mais
além®. Assim, Estados-membros com um sistema de protecdo ao consumidor
altamente desenvolvido tinham interesse em garantir que a Comissd@o cumprisse sua
obrigacdo, segundo um nivel de protecdo elevado, o que € justamente previsto no
artigo 95, n. 3 TCE.

O artigo 95, n. 4 TCE" permite ao Estado-membro adotar derrogacdes
unilaterais as medidas aproximadoras, quando procura manter um nivel mais alto de
protecdo, segundo condicdes imperiosas € sujeito a revisdo judicial. A principal
problemdtica do novo inciso reside na vinculagdo de um processo de maioria
qualificada com a possibilidade dos Estados-membros aplicarem medidas mais

severas’', possibilidade justamente lhes dada em compensacdo’” pela perda da

% Mera verificacio de diferencas entre as normas dos Estados-membros, e um perigo abstrato de
prejuizo as liberdades fundamentais ou, em decorréncia disso uma conturbacdo na liberdade de
concorréncia, ndo bastam para a utilizacdo do recurso do artigo 95 TCE. KOENIG, Christian;
HARATSCH, Andreas. Europarecht, p. 285. Diferente é um obsticulo fatico ou a existéncia de uma
sensivel conturbag@o da concorréncia que deva ser removida através de um processo de aproximagdo
do direito.

% Para mais detalhes ver EHLERMANN, C.-D. Op. cit., p. 386-387.

%7 Idem, p. 370 e BARDENHEWER, A.; PIPKORN, J. Op. cit., p. 2250.

% Para mais detalhes ver EHLERMANN, C.-D. Op. cit., p. 387-389.

% Idem, p. 388.

" Para mais detalhes ver EHLERMANN. Idem, p. 389-398.

' Pela adog¢do do artigo 95 TCE os Estados pareciam ter destruido um dos principais pilares da
Comunidade, que era o do equilibrio funcional. WEILER, J. H. H. The transformation of Europe, p.
2458. Contudo, o n. 4 do mesmo artigo restabelece este equilibrio para os casos que se valerem da
faculdade da votacdo majoritdria, ja que permite a manutencdo de regras nacionais mais severas.
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necessidade da unanimidade da votacdo em determinadas matérias, anteriormente
exigida para a adog¢do de decisdes do Conselho, e pela possibilidade de edicdo de
regulament0s73. Isto é, com o objetivo de proteger Estados em posi¢do de minoria de
serem forcados a aceitar o desejo da maioria. No regime do artigo 94 TCE, a auséncia
da concordancia de um Estado-membro barra a proposta.

Em sede de avaliacdo, se torna necessdrio ressaltar a importancia dessa regra
como um todo para a realizacio do mercado comum, inicialmente, e depois do
mercado interno. Mesmo com a regra da maioria, lembra-se que muitas decisdes sao
tomadas por consenso. E como reforca WEILER, tal é ainda mais notdvel, pois
consenso conseguido em esfera do voto é completamente diferente do obtido sob a
sombra do veto, como anteriormente na Comunidade’.

E vélido ainda indicar a importincia desse sistema para as regras da
concorréncia, que ndo somente a conclusdo que serd tida com o Caso Didxido de
Titanio. A possibilidade de adocdo de medidas de aproximacdo do direito se
constituiu num dos principais instrumentos utilizados para a realizagdo do conceito de
mercado comum. Um dos ambitos em que as regras de aproximagao desempenharam
um papel importante € o da concorréncia. A Comunidade apresentava deformacdes
que tornavam cada vez mais exigivel a regra da aproximacdo legislativa para a

~ TR )
execugdo do seu objetivo 3

A necessidade de uma aproximacdo especifica do direito da concorréncia na
Comunidade é tratada na obra de HUCKE™. Os esforcos comecaram no inicio da
década de 60 com o trabalho de cientistas e documentos da Comissdo. Todavia, até o
surgimento do AUE os resultados ndo foram satisfatérios. A necessidade de uma
aproximacao de normas, como por exemplo no campo da concorréncia desleal, era
justificada por muitos aspectos. Um tal processo viria ao encontro dos interesses dos
participantes do mercado, dos ofertadores, que poderiam oferecer produtos segundo as
mesmas exigéncias em toda a Comunidade, e também dos consumidores, que se
beneficiariam de um nivel de prote¢do unificado. Por outro lado, o direito da

™ Ndo somente a disposicio do n. 4 é vista como uma compensacdo, mas os ns. 3 e 5 também
contribuem para a formagdo de um conjunto de regras visto como compensatérias da supressdao do
principio da unanimidade. O artigo 95, n. 5 TCE prevé uma cldusula de salvaguarda que autoriza os
Estados-membros a tomar, por uma ou vdrias das razdes ndo-econdmicas referidas no artigo 30 TCE,
medidas provisdrias sujeitas a um procedimento comunitdrio de controle, o que nada mais é que uma
prética de longa data em questdes que se referem 2 diretivas de aproximacio. E a adogdo de medidas
tempordrias nos casos de dmbito de aparecimento de perigos ndo previstos. Para mais detalhes ver
EHLERMANN, C.-D. Op. cit., p. 398-399. Para LANGEHEINE, a compensacido “é o preco que
necessitou ser pago para o abandono do principio (...)”. LANGEHEINE, B. Op. cit., p. 353.

0 fato de o artigo 95 TCE permitir outros atos que nio apenas diretivas gera uma outra questdo, qual
seja a relacionada a prépria natureza dos regulamentos. Para LANGEHEINE, “uma derrogagdo a suas
disposicdes ¢ dificilmente concebivel e ndo serd possivel sem uma cldusula de excecdo expressa no
proprio texto do regulamento”. Idem, p. 354. Isto é, o artigo 95, n. 4 TCE s6 teria aplicabilidade se a
norma a ser reservada constar de uma diretiva. Pois na hipétese de um regulamento ressalvado nao ha
necessidade de reserva.

™ WEILER, J. H. H. Op. cit., p. 2461.

” REICH, Norbert. Binnenmarkt als Rechtsbegriff, p. 206.

760 objetivo do trabalho foi analisar as diferencas dos direitos da concorréncia nos Estados-membros
da Comunidade dos Quinze e, com base nos resultados, submeteu HUCKE uma proposta de adaptacdo
do direito da concorréncia desleal com o desejo de que pudesse encontrar aceitacio nos Estados-
membros. HUCKE, Anja. Erforderlichkeit einer Harmonisierung des Wettbewerbsrechts in Europa, p.
24,
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concorréncia € de fundamental importincia para o mercado interno. Uma
aproximacao traria uma contribuicao importante para a realizacao deste mercado. Tal
processo minimiza os problemas advindos com as diferentes regras dos Estados
relativas as liberdades de circulacdo’’.

Em ripida visd@o, a necessidade de uma aproximacdo do direito da
concorréncia pode ser explicada da seguinte forma. Um dos objetivos centrais da
Comunidade é o mercado interno. Este s6 pode funcionar efetivamente com um
minimo de unidade entre as normas destinadas a garantia das liberdades. Ao lado
destas, as normas destinadas a liberdade de concorréncia possuem uma importancia
central para a efetivacio do mercado interno, tanto que aqui neste estudo essa
liberdade é apontada como uma liberdade fundamental. Além da remocdo de
obstaculos a livre circulagdo, também € tarefa a ser perseguida pelo artigo 95 TCE a
criacdo de condicdes iguais para a concorréncia’*. Normas nacionais diferentes podem
obstruir as liberdades e conduzir a falseamentos na concorréncia, ja que os produtos
ndo podem ser oferecidos em todos os Estados-membros sob as mesmas condicoes.
Por isso se tornou necessdria e esperada uma aproximacao dos direitos nesta drea’”. A
uma aproximagao daquelas normas se agrega uma aproximacao destas, também.

O objetivo de todos os esforcos é a criacdo de uma base® de regras que sejam
parecidas desde o principio em todos os Estados-membros e que ndo permitam o
surgimento de limitagdes a concorréncia. Com isso, observa-se na aproximacao
legislativa uma funcdo liberalizadora®', pois ela abre o mercado aos produtos
produzidos segundo as regras aproximadas.

Para a visdo que se quer expressar, o sistema de aproximagao em sua relagao
com a liberdade de concorréncia tem uma importancia maidscula. A disputa entre o
ambito de aplicacdo de suas normas em julgamentos como Diéxido de Titanio pode
ter precisado o conceito de mercado interno e, de resto, ampliado-o. A entrada da
concorréncia no ambito do mercado interno, uma das conclusdes deste julgamento,
como se verd, torna-a parte dele, ao lado das liberdades, podendo ser vista como uma
destas, qual seja a quinta. A seguir, a confirmacdo jurisprudencial da conclusdo ja
obtida na doutrina vista.

1.3.b) O Caso Dioxido de Titanio

Pensamentos anteriores ao Caso Diéxido de Titdnio®* viam uma limita¢do no
ambito de aplicacdo do artigo 95 TCE. Assim, para EVERLING, “Das quatro
liberdades conhecidas no artigo 8 a TCEE, o artigo 100 a TCEE diz respeito
praticamente s6 2 liberdade de circulacdo de bens™™. Parte dos fundamentos para esta
afirmacdo se apoiava no fato de que as demais liberdades possuem em geral suas

7 Idem, p. 21-24.

78 LANGEHEINE, B. Art. 100a EGV. In: GRABITZ, Eberhard; HILF, Meinhard (Hrsg.). Das Recht
der Europdischen Union: Kommentar zur Europdischen Union (EUV/EGV), apartado 20 e REICH, N.
Op. cit., p. 207-208.

" HUCKE, A. Op. cit., p. 455.

%  HAKENBERG, W. Op. cit., p. 203.

' DAUSES, M. A. Op. cit., p. 11.

82 Caso Comissdo c. Conselho (Didxido de Titanio), EuGH, Slg. 1991, p. [-2867.

% EVERLING, U. Op. cit., p. 1168. Ver ainda CHEROT, Jean-Yves. Marché commun, régles et
politiques communes?, p. 4-11.
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proprias regras de aproximacdo. Isso ndo é nenhuma novidade, pois também logo
ap6s o surgimento do AUE ainda havia pensamentos de que “puras condicdes de
concorréncia ndo haviam sido inseridas no conceito de mercado interno”™!. A
conseqiiéncia da exclusio das mesmas da interpretacdo do conceito de mercado
interno era que nao poderia o seu desejo de aproximacao se valer do artigo 95 TCE.

Diferentemente do pensamento visto, igualmente antes do Caso Didxido de
Titinio j4 afirmava LANGEHEINE que “As regras do mercado interno nio
pertencem somente regras para a remog¢do de barreiras comerciais em sentido estrito,
mas também a aproximacdo das condi¢cdes da concorréncia™. Mais, dizia o autor que
“o conceito de mercado interno engloba a totalidade das matérias inerentes a nog¢do de
mercado comum”®®. Tudo isso vem fundado no fato de o artigo 95, n. 2 TCE nao
excluir do campo de aplicagdo do artigo 95 a aproximagdo das condi¢des da
concorréncia, como ja visto na andlise em particular do artigo. E observa-se da
afirmacdo do autor, ainda, que pelo fato de ele ter usado os dois termos em sua
manifestacdo, nio estava fazendo a confusdo que a doutrina comumente faz com a
simples troca do adjetivo comum por interno ao se dirigir ao entdo novo objetivo da
Comunidade.

Com efeito, antes de Dioxido de Titanio a concorréncia ja fazia parte do
mercado interno. Um tal mercado implica ndo s6 na aproximacdo de regras que se
referem a produtos, mas também das que determinem a relacdo concorrencial entre as
empresas. Em verdade, como j4 foi tentado provar, ndo € possivel ter um mercado
integrado sem a remog¢ao de regras nacionais divergentes que conduzam a diferentes
custos de producdo e que impossibilitem que sejam oferecidas iguais condicdes de
concorréncia dentro da Comunidade.

A remocdo em definitivo das barreiras levou os legisladores a preverem
instrumentos para o combate de efeitos nefastos que as empresas poderiam causar
com a chegada de tal fendmeno. Eles reconheciam que ndo somente custos fiscais e
sociais poderiam contribuir para o falseamento da concorréncia, mas também normas
ambientais mais rispidas. Para tanto € que a aproximacao legislativa objetivada pelo
mercado interno estende-se as regras que contribuem para que as empresas sejam
diferentemente tratadas nos diferentes Estados-membros. Assim, ‘“Medidas
comunitdrias para evitar ou remover deturpacdes da concorréncia podem ser tomadas
com base juridica no artigo 100 a TCEE, especialmente se contribuem para a

o . 87
realizacdo do mercado interno™".

A relacdo entre meio ambiente e concorréncia, neste contexto, induz a uma
questdo mais profunda. Regras nacionais para os padrdes de protecio do meio
ambiente, que sejam distintas, t€m como conseqiiéncia deturpagdes na concorréncia.
A problemadtica quanto a relagdo entre o artigo 95 e os também introduzidos artigos
174 e 175 do Tratado, sobre a politica do meio ambiente, isto é, em quanto esses
artigos excluiam a aplicagdo do artigo 95, ja era sentida desde muito antes do Caso

% SCHWARTZ, L. E. Op. cit., p. 366.

% LANGEHEINE, B. Le rapprochement des législations nationales selon article 100 a du Traité
CEE: I’harmonisation communautaire face aux exigences de protection nationals, p. 350.

86 Idem, ibidem.

87 PIPKORN, Jorn. Grundsitze: Artikel 8 A. In: von der GROEBEN, Hans; THIESING, Jochen;
EHLERMANN, Claus-Dieter. Kommentar zum EWG — Vertrag: Artikel 1-84, p. 196.
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Diéxido de Titanio*®. Uma questdo € a diferenciacdo entre normas que visem
puramente a protecio do meio ambiente daquelas que visem a aproximacdo das
normas relativas ao meio ambiente, com o objetivo de eliminar distor¢des na
concorréncia e possibilitar o mercado interno. Outra questao dificil é a classifica¢ao
das normas que se referem a organizacdo dos processos de produgéo”. Com tais
problemas se defrontou o Tribunal no Caso Diéxido de TitAnio".

Certo, para parte da doutrina, era que a concorréncia ja era entendida como
elemento do mercado interno. Entre vdrias conseqiiéncias, Diéxido de Titanio veio
confirmar isso. Outro aspecto que se busca levantar com o estudo desse caso € que a
importancia dada por ele a concorréncia pode ter deslocado esta da posi¢do de uma
mera norma apoiadora do mercado interno para um elemento puro deste mercado, isto
¢, uma liberdade. Pensamentos doutrindrios que embasam essa posicdo foram vistos
na parte que antecede a esta. Aqui se estd em busca de uma confirmagao
jurisprudencial.

Para tanto, é conveniente um resumo do procedimento de emissdo de uma
diretiva de aproximagdo. Assim, a Comissdo detém a competéncia exclusiva para
propor medidas relativas ao artigo 95 TCE. Isso lhe dd uma inegédvel influéncia sobre
o conteido das matérias vislumbradas’'. S6 por unanimidade pode o Conselho
modificar as proposi¢des da Comissdo. A esta ainda € assegurada a possibilidade de
retirar a proposicao ou de nido submeté-la quando pareca provavel que venha a ser
recusada ou que os Estados-membros tenham a inten¢do de derrogar suas disposi¢coes
ao aplicarem regras nacionais mais severas’>. Visto isso, ja4 é sabido que o AUE
refor¢ou o papel do Parlamento Europeu no processo de aproximacgdo das legislagcoes
nacionais. A elaboracdo das regras deve se desenvolver em cooperagdo com o
Parlamento’. Esse refor¢co representa um passo importante na busca por uma maior
legitimidade democratica do legislador comunitdrio. Na seqiiéncia, as medidas de
aproximacao propostas pela Comissdo segundo o artigo 95 TCE sdo adotadas pelo
Conselho por maioria qualificada.

Por outro lado, os artigos 94 e 175 exigem unanimidade. O artigo 95 preveé
uma colabora¢do do Parlamento Europeu no processo. Os artigos 94 e 175 prevéem
apenas a oitiva do Parlamento Europeu e ainda em casos limitados. Os artigos 95 e
175 prevéem outras medidas que ndo apenas as diretivas. O artigo 94 prevé apenas a
tomada destas. O artigo 95, n. 4, prevé reservas, o que o artigo 94 nao faz, e o artigo
175 tem a regra do artigo 176 a observar. A diferenca entre o artigo 94 e o artigo 95,
como foi visto, envolve a relacdo entre os conceitos de mercado comum e de mercado
interno. O Caso Didxido de Titnio parece ter tratado e delimitado todos estes
assuntos, reafirmando.

8 A discussdo de se as regras no mesmo momento ou de fato perseguiam objetivos relacionados a
politica do meio ambiente era insignificante, para EVERLING, ja que ele tinha o artigo 95 como regra
especial do artigo 175 TCE. EVERLING, U. Op. cit., p. 1169.

% NETTESHEIM, Martin. Das Umweltrecht der Europiiischen Gemeinschaften, p. 339

% Um resumo do caso pode ser visto em NETTESHEIM. Idem, ibidem.

' LANGEHEINE, B. Op. cit., p. 351.

2 Idem, p. 351-352.

% Um detalhamento do procedimento de cooperagio com o Parlamento Europeu pode ser visto em
LANGEHEINE. Idem, p. 352.
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O Conselho, através da Diretiva n. 89/428, editou em 8 de junho de 1989
regras de aproximag¢ao dos programas de reducdo, tendo em vista a sua eliminagao, da
poluicdo causada por residuos provenientes da indistria do diéxido de titanio. Para
tanto, apoiou esta diretiva na regra autorizadora do artigo 175 TCE, relacionada a
protecdo do meio ambiente. A Comissdo havia sugerido a regra do artigo 95 TCE para
fundamentar tal edicdo, ja que, segundo sua interpretacdo, a norma era relacionada a
uniformizacdo das condi¢des da concorréncia e ndo a questdes de protecdo do meio
ambiente.

A entrada em vigor do AUE tinha feito com que a Comissdo alterasse uma
proposta sua de 18 de abril de 1983, que baseava a emissdo de uma diretiva no
fundamento dos artigos 100 e 235 TCEE (atuais 94 e 308 TCE), passando a apoié-la
entdo no introduzido artigo 95 TCE. Aquela proposta veio a ser a origem da diretiva
questionada e posteriormente anulada, como serd visto.

Em 1988 o Conselho manifestou que havia decidido apoiar uma sua proposta
no artigo 130 s TCEE, atual artigo 175 TCE. Com tal decisdo, o Parlamento Europeu
necessitou ser escutado novamente, tendo se manifestado a favor da interpretacao da
Comissdo, opondo-se a proposta do Conselho, que considerava o artigo 175 TCE
como o artigo préprio para fundamentar a medida. Apesar da objecdo do Parlamento,
baseada no principio democritico, o Conselho editou a diretiva conforme o seu
entendimento.

O ponto central da discussdao era determinar qual a regra a ser usada como
norma autorizadora quando o ato juridico persegue mais de um objetivo regulados em
diferentes normas do Tratado. O caso envolve o fundamento da autorizagdo para a
edicdo de uma diretiva. Problemas neste ambito podem ocorrer em duas esferas. A
primeira se apresenta quando o Tratado ndo traz nenhum fundamento juridico que
autorize a emissdo de um ato. A segunda € justamente quando o Tratado apresenta
mais de um fundamento®. No Caso Diéxido de Titanio ainda eram vistas trés normas
em questdo, quais sejam as dos artigos 94, 95 e 175 TCE. Quando esse fendmeno
acontece, ou ambas as normas autorizadoras devem ser utilizadas ou procedida uma
limitacdo entre os seus ambitos de aplicacao.

Ante a decisdo tomada pelo Conselho, a Comissdo impetrou uma peticao de
declaracdo de nulidade perante o Tribunal contra a diretiva do Conselho, com
fundamento no artigo 230, frase 1 TCE, em 28 de setembro de 1989. Para a
Comissao, a diretiva deveria ter sido baseada no artigo 95 TCE. Nesse mesmo
processo, em 21 de fevereiro de 1990 o Parlamento Europeu foi admitido como
interveniente do pedido da Comissdo. Ele também pediu a declaracdo de nulidade da
diretiva. O Conselho se defendeu. O Tribunal decidiu pela nulidade da diretiva. Em
31 de dezembro de 1992 foi publicada a nova Diretiva, de n. 92/112, do Conselho,
desta vez fundada no artigo 95 TCE.

A argumentacio da Comissdo’ era que a diretiva visava a melhoria das
condi¢des da concorréncia. Ela era uma medida direcionada ao atingimento e
funcionamento do mercado interno, e por tal deveria ter sido fundada a sua emissdo

* EPINEY, A. Op. cit., p. 564.
% Caso Comissdo c. Conselho (Didéxido de Titanio), EuGH, Slg. 1991, p. [-2867, Relatério da Sessao,
parte III, apartado 1.
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no artigo 95 TCE. Segundo este, o Conselho decidiria sobre proposta da Comissao,
em cooperac¢do com o Parlamento. J4 segundo o artigo 175 TCE, o Conselho decidiria
por unanimidade, da mesma forma sob proposta da Comissao, mas com a mera oitiva
do Parlamento. Aquele seria lei especial em relacao ao artigo 175 TCE, que em si nao
perseguia o objetivo do mercado interno. Em func¢do disso, deveria ser possibilitada a
emissdo de normas aproximadoras que tenham relacdo com o mercado interno sob as
regras do artigo 95 TCE. Todavia, ndo s6 a caracteristica de lei especial, que também
se apresenta em relacdo ao artigo 94 TCE, € juntada para chamar a si as matérias. A
posicdo sistemdtica do artigo 95 TCE assim deixa entender. Antes do AUE, ja era
incontestavel a competéncia da Comissdo em apoiar no artigo 94 TCE as medidas de
aproximacdo do direito relacionadas ao meio ambiente. Restavam agora menos
didvidas, segundo EPINEY, que elas pudessem ser apoiadas no artigo 95 TCE”. Nio ¢
de se esquecer que o AUE introduziu também o artigo 175 TCE, originador da
provavel existéncia de outra regra apoiadora valida, a qual foi considerada pelo
Conselho, e da disputa em si.

Ainda, sustentou a Comissdo que o artigo 95 TCE poderia servir para a
emissdo de normas sobre 0 meio ambiente, pois em numerosos casos a sua protegao,
em funcdo da implicancia que tem com as condi¢cdes da concorréncia, vem a ter
efeitos no mercado interno. Lembra-se que o artigo 175 TCE nao apresenta uma
relagdo expressa com o mercado interno.

Mas o que tem a ver a questdo da concorréncia com o meio ambiente? A
relacdo é simples. Empresas que cumpram normas de protecdo ao meio ambiente em
determinados paises em que estas sdo mais severas estariam em desvantagem
competitiva com empresas estabelecidas em paises da Comunidade onde as normas
nao fossem tdo severas. Essa diferenca legislativa conduziria a falseamentos na
concorréncia, cujo evitar foi entendido como objetivo do mercado interno. Por isso,
ademais do processo ser mais democrético, entre outros fatores de legalidade mesmo,
a regra de aproximacao aqui trabalhada deveria ter sido apoiada no artigo 95 TCE. Da
confirmacdo desse raciocinio decorrem outros, como o que o mercado interno nao €
limitado, que a concorréncia faz definitivamente parte dele, tanto que uma norma
dirigida a sua realizacdo foi usada para questdes de concorréncia, € que nesse
alargamento podem ter entrado outros elementos que possam vir a ser tidos como
liberdades fundamentais, que eram os seus elementos origindrios. No caso em
especifico, trata-se da entrada da liberdade de concorréncia nesse seleto grupo.

Na seqiiéncia, observa-se da argumentacdo da Comissdo que anteriormente ja
tinha decidido o Tribunal que a escolha de uma norma deveria considerar as
circunstancias objetivas. No caso, a norma possuia uma duplicidade de objetivos, o
que era plenamente visivel no artigo 1°. da Diretiva. Ela perseguia tanto a proteg¢do do
meio ambiente como a protecio do funcionamento do mercado interno. Assim,
observa-se que o seu objetivo e contetido realmente se referiam a dois objetivos, cada
qual fundado numa norma determinadora de um processo diferente de elaboracdo de
regras.

Entendia, ainda, essa que o cardter de norma especial do artigo 95 TCE
permitia a ele tratar também de matérias relacionadas ao meio ambiente. Uma

% EPINEY, A. Op. cit., p. 566.
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vinculagdo da diretiva em questdo com o objetivo de mercado interno determinaria a
sua fundamentag@o no artigo 95. Por fim, a Comissdo ainda reportava o cardter mais
democratico do processo levado por esse artigo. Como ji foi visto no estudo das
normas em especifico, a opcao por uma delas determina um processo diferenciado em
relagdo ao processo das outras, assim a modalidade de vota¢do no Conselho e o grau
de colaboragao do Parlamento no processo.

Mais, a Comissao tinha que o Conselho, a0 manter-se firme em sua posicao,
faria com que o artigo 175 TCE fosse apto a autorizar normas relacionadas a
concorréncia, mas niao admitia que o artigo 95 TCE fosse fundamento para a prote¢ao
do meio ambiente. Para a Comissdo, o ponto central da diretiva era a melhoria das
condi¢des da concorréncia. Mas isto também ndo bastava para uma sustentacdo no
artigo 95, pois, como foi visto, havia entendimentos de que a concorréncia ndo era
parte do mercado interno. Uma solugdo geral passa entdo, primeiro, pela amplia¢do do
mercado interno ou, a0 menos, de seu conceito.

O Parlamento Europeu97 clamava por uma participagdo mais efetiva no
processo, o que sO era permitido pelo artigo 95 TCE. Uma sustentagdo, pelo
Conselho, da norma no artigo 175 TCE comprometia a participagdo do Parlamento,
reduzindo-a a prevista nos procedimentos cldssicos. O Parlamento ainda se
manifestou no sentido de que, havendo duplicidade de normas autorizadoras, deveria
a opcdo recair sob aquela que melhor correspondesse ao especial cardter da norma a
ser emitida. Apés essa manifestacdo, ele se questionou se o objetivo do mercado
interno envolvia a melhoria das condicdes da concorréncia, ao que respondeu
afirmativamente. Seria a relacdo da medida questionada com o mercado interno um
fator determinante para a sua sustentag¢ao no artigo 95 TCE.

O Conselho™ acreditava ter fundado a diretiva na norma condizente e
observado o respectivo processo legislativo, jd que o introduzido artigo 175 TCE
determinava a Comunidade a tarefa do trato de matérias especificamente relacionadas
ao meio ambiente, sendo que ela, para o cumprimento desta, daquele se valeria. Nesse
contexto, entendia o Conselho que o artigo 95 TCE serviria apenas a outros objetivos.
Ele defendia a posicdo de que o ponto central era a questdo ambiental, isto €, o ato
servia aos objetivos do artigo 174 TCE, e por tal sustentava a fundamentacdo da sua
emissdo no artigo 175 TCE. Essas diferentes classificagdes promovidas pelos 6rgaos
comunitdrios demonstrava bem as diferencas de pensamentos entre eles, que por sua
vez eram os reflexos das diferentes avaliagdes dirigidas a cada um dos aspectos
tratados no ato em questao.

O Advogado-geral Giuseppe Tesauro’® entendia que uma regra de
aproximacao como essa perseguia dois objetivos, mas que, em func¢do de o Tratado
expressamente permitir a tomada de medidas relativas ao meio ambiente na esfera de
outras competéncias comunitdrias, especialmente na de aproximacdo das regras
legislativas constada do artigo 95 TCE, este era suficiente para ter apoiado a regra. O
fato de o artigo 174, n. 2 TCE observar que a necessidade de protecdo do meio
ambiente devia ser integrada na definicdo das demais politicas da Comunidade

97 Caso Comissdo c. Conselho (Didéxido de Titanio), EuGH, Slg. 1991, p. [-2867, Relatério da Sessao,
parte III, apartado 2.

* Idem, apartado 3.

% Requerimento final do Advogado-Geral Giuseppe Tesauro, EuGH, Slg. 1991, p. 1-2892-2894.
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determinava que medidas nesse sentido também pudessem ser apoiadas noutras regras
apoiadoras, nominalmente aquelas que se relacionem a realizagao do mercado interno.
Ainda, entendia Tesauro que uma tal interpretacdo, mesmo que alargasse a aplicacdo
do artigo 95 pelo Conselho e reforgasse a participacdo do Parlamento, condizia com
os objetivos do AUE de desenvolvimento do processo de integracdo e de garantia do
aumento do cardter democritico no processo de formacdo de vontades
(Willensbildung) da Comunidade. Mais, via que uma interpretacdo restritiva do artigo
95 contraditaria os objetivos do documento acima expostos, bem como que a solugdao
proposta para a questdo de nenhum modo prejudicaria o efeito pratico do artigo 175
TCE, como a prética ja vinha a demonstrar com a emissao de numerosas normas que
ndo se relacionavam nem com a circulacdo de bens, nem com o estabelecimento de
condi¢des de concorréncia. Para ele, tampouco o interesse de protecdo ao meio
ambiente seria prejudicado com tal solugdo. Por todos esses motivos, o advogado-
geral se pronunciou no sentido de que a diretiva tinha sido fundada em uma norma
nao condizente pelo Conselho e que por tal deveria ser declarada a sua nulidade.

Na decisdo, o Tribunal observou que, segundo o artigo 175 TCE, o Conselho
decide sobre questdes relacionadas ao meio ambiente, que sob o artigo 95 TCE o
Conselho emite regras aproximadoras destinadas ao atingimento e funcionamento do
mercado interno, bem como que a compreensdo deste ultimo prevé condicdes de
concorréncia ndo-falseadas. Também argumentou o Tribunal que a realizacdo desse
objetivo passa pela aproximagdo de normas que possam criar ou manter diferentes
condi¢cOes de concorréncia. Justamente com esse fundamento a Comunidade €
autorizada a emitir tais regras segundo o artigo 95 TCE.

O Tribunal entendeu que os Orgdos nao sao livres para a escolha do
fundamento autorizador da emissdo de uma norma, mas que eles devem ater-se ao
processo determinado pelo Tratado. Por isso, reforcou que a escolha ndo deveria ser
feita em fun¢do do convencimento de um 6rgdo sobre o objetivo desejado, mas sim
através de circunstancias objetivas'”. Segundo o Tribunal, estas devem resultar dos
objetivos e contetido do ato juridico, que no Caso Diéxido de Titanio tanto diziam
respeito a prote¢cdo do meio ambiente como a remog¢ao de diferencas nas condi¢des da
concorréncia.

O problema € que a diretiva em questao perseguia dois objetivos, quais sejam,
o de protecdo do meio ambiente e o de melhoria das condi¢des da concorréncia'’’.
Assim, segundo seu objetivo e contetido, ela se relacionava a objetivos inseparaveis e
perseguidos com a mesma intensidade'**. Enquanto o artigo 175 TCE prevé a acio do
Conselho nas questdes do meio ambiente, o artigo 95 TCE refere-se as questdes
relacionadas ao mercado interno. Segundo os artigos 2°. e 3°. TCEE, este mercado
engloba condi¢des de concorréncia ndo-falseadas. O alcance desse objetivo passa pela
aproximac¢do dos ambitos que oferecam perigos pela criacio ou manutengdo de
diferentes condi¢Oes de concorréncia. Com esse fundamento é que o artigo 95 TCE
autoriza a Comunidade a tomar medidas de aproximacgao do direito.

1" Caso Comissdo c. Conselho (Diéxido de Titanio), EuGH, Slg. 1991, p. I-2867, Sentenca do
Tribunal, apartado 10.
"' Idem, apartado 11.
102 Idem, apartado 13.
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Por outro lado, uma decisdo do Tribunal de 1988'* determinava que, havendo
dois fundamentos para a edicdo de uma regra, o 6érgdo competente era obrigado a
fundi-la em ambas as determinagdes. Esta jurisprudéncia, todavia, ndo encontrou
aplicacdo no presente caso'™. Uma das regras previa a colaboracdo do Parlamento e a
outra a mera oitiva do referido 6érgdo. Uma fundamentagdo em ambos os fundamentos
prejudicaria o processo de colaboragao do Parlamento na edi¢ao da medida. Nao era
possivel sustentar a emissdao nas duas normas, uma vez que nao havia condi¢des de
completar todos os requisitos de ambos os processos e nem apenas se valer de um
deles, pois sdo diferentes. Uma sustentacdo, no caso, nas duas normas, tornaria um
dos processos prejudicado'®. Por isso, o Tribunal afastou uma dupla fundamentagio e
procurou a norma autorizadora que fosse mais prépria.

De um modo geral, a questdo que envolve o Parlamento parece ser pequena.
Mas como se verd, envolve legitimidade democratica, maior severidade no processo,
entre outros aspectos. Em primeiro plano, uma maior participagdo do Parlamento
Europeu no processo seria vista como um reforco ao principio democratico. Em
segundo, um processo que conte com tal participagdo € mais severo. Também por isso
a pretendida diretiva devia ter sido apoiada no artigo 95 TCE.

Por esse motivo, foi colocada a questdo sobre qual regra permitiria uma
melhor participag¢io do Parlamento, isto é, qual regra seria mais democratica'*. Além
disso, o Tribunal observou que o referido objetivo de protecao do meio ambiente, no
caso, nao era exclusividade do artigo 175 TCE e poderia ser atingido da mesma forma
pelo artigo 95 TCE'”. A interpretacio do Tribunal recaiu sobre o artigo 95 TCE,
motivo pelo qual a diretiva foi declarada nula'®®. Esta decisdo levou em consideragdo
o principio democrético.

A decisdo também evidenciou que o caso envolveu o fortalecimento da
participagcdo do Parlamento no processo de formacdo da vontade da Comunidade e
que uma op¢ao por um ou outro artigo autorizador determinou uma maior
participacdo desse orgdo e incidéncia do principio democrético. Por isso, uma
sustentacdo em duas regras nao era possivel. Era, pois, necessario decidir-se por uma
das normas'®. Por todos os motivos aqui reproduzidos, decidiu o Tribunal que o ato
deveria ter sido fundado no artigo 95 TCE.

Mas, sobretudo, o Tribunal fundamentou que o desejado mercado interno
previsto no artigo 8°. a TCEE tinha como requisito, segundo os artigos 2°. e 3°. do
Tratado, um sistema de concorréncia ndo-falseado e fixou que, em fungao disso, as
medidas de aproximacdo devem ser tomadas sob o fundamento préprio para evitar o
perigo de que diferentes regras nacionais criem ou mantenham condi¢cdes de

A . 110
concorréncia falseada .

19 Caso Comissdo c. Conselho, EuGH, Slg. 1988, p. 5545.

104" Caso Comissdo c¢. Conselho (Didéxido de Titanio), EuGH, Slg. 1991, p. 1-2867, Sentenca do
Tribunal, apartado 17.

19 Idem, apartado 18.

1% Idem, apartado 19.

"7 Idem, apartado 24.

"% Idem, apartado 25.

' Idem, apartado 21.

1o Idem, apartado 14.
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Fundamentalmente, o Tribunal decidiu que medidas de aproximacdo de
diferencas que poderiam conduzir a falseamento das condicdes de concorréncia ou
manutengdo destas deveriam ser sustentadas sob o artigo 95 TCE. Assim, a
aproximacao de normas deturpadoras da concorréncia € de ser classificada entre os
objetivos do mercado interno € com isso entre os casos que estdo abrangidos pelas
regras do artigo 95 TCE'"".

A decisao do Tribunal determinou uma ampla interpretacao desse artigo. Fica
implicito que o Tribunal ndo seguiu a tese da limitagdo do conceito de mercado
interno perante o de mercado comum. Também nao se declarou pela tese da sinonimia
ou do alargamento. Mas uma interpretacdo mais precisa da decisdo deixa transparecer,
ao menos implicitamente, que houve uma extensdo do conceito de mercado interno,
ou segundo o pensamento aqui jd externado, uma confirma¢do que o conceito de
mercado interno € maior que o de mercado comum, envolve todos os seus elementos e
permitiria uma incorporacdo de novas liberdades. Caso a questdo da introdugdo da
garantia da concorréncia no mercado interno pela decisao Diéxido de Titanio fosse
questiondvel, o conceito de mercado interno poderia parecer mais estreito que o de
mercado comum' 2.

Certo foi que a opg¢do por uma ou outra norma deveria considerar a
compreensdo do conceito de mercado interno e sua relagdo com o de mercado
comum. Para facilitar essa compreensao é que eles foram vistos anteriormente. Entre
as trés possiveis relagdes entre os conceitos, s6 a que vé o mercado interno como mais
que o mercado comum permite que a concorréncia seja abrangida por ele e que o
artigo 95 TCE sirva a aproximar situacdes em que diferentes regras, como as
aplicaveis aos residuos de dioxido de titdnio, possam ter como conseqiiéncia
diferentes custos de produgdo e isso possa conduzir a deturpagdes da concorréncia.

Em primeira andlise, essa decisdo parecia ter vindo a facilitar a tomada de atos
de aproximacdo. Como sabido, ao artigo 95 TCE basta a maioria qualificada e aos
demais implicados € exigida uma unanimidade. Uma maioria no Conselho, entdo,
poderia ser mais facilmente atingida. Mas nao. Esta facilidade da maioria tem uma
dura compensacdo, que € o reforco da cooperacdo do Parlamento no processo de
edicdo de uma norma. Nesse contexto, a op¢cdo do Conselho por fundamentar a norma
no artigo 175 TCE, mesmo que este requeresse unanimidade, também parecia mais
facil, j4 que o Parlamento Europeu s6 precisaria ser ouvido. O afastamento de uma
maior contribui¢do do Parlamento, o que dificultaria o processo, pode ter sido um dos
motivos para o Conselho ter sustentado a emissao da regra no artigo 175 TCE, mesmo
devendo submeter-se a uma dificil decisdo por unanimidade.

Interessante € averiguar que diferenga fazia para a Comissdo uma diretiva ser
editada com base no artigo 95 TCE ou no 175 TCE. Isto €, qual seria a real inteng¢ao

i Idem, apartado 15.

"2 Apés Diéxido de Titanio, as condi¢des para que a concorréncia nio seja falseada representam uma
caracteristica constitutiva do mercado interno. Partindo dessa premissa, NETTESHEIM observa que
“Com o entendimento de que o conceito de mercado interno também envolve condicdes de
concorréncia ndo-falseada, o Tribunal também resolveu en passant a pendéncia introduzida desde o
Ato Unico Europeu e a relagio dos conceitos mercado comum e mercado interno e em todo caso
recusou o0 entendimento que interpreta o conceito de mercado interno como mais estreito que aquele de
mercado comum”. NETTESHEIM, M. Op. cit., p. 339.
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da Comissdo em solicitar a declaracdo de nulidade de um ato do Conselho. Como
objetivos nao-velados da Comissao podem ser elencados o desejo de basear a diretiva
em uma sua proposta, uma preservacdo do principio democritico em uma forma
reforcada, fortalecer a alteracdo trazida pelo AUE no que tange a introdu¢do de um
artigo especificamente destinado a realizacdo no mercado interno, fazer o Tribunal
reconhecer que o caso era de concorréncia e colocd-la dentro dos objetivos
perseguidos pelo novo artigo, garantir a busca por um patamar elevado de prote¢do do
meio ambiente, o que se v&€ no artigo 95, n. 3 TCE, permitir o oferecimento de
reservas pelos Estados-membros, a luz do artigo 95, n. 4 TCE, simplesmente
certificar-se de que o artigo 95 era o melhor fundamento, e que era este o que deveria
ter sido usado como tal, prevendo disputas futuras, ou ainda meramente ndo
compactuar com uma incompatibilidade baseada em um vicio de fundamento. Mesmo
que o motivo ndo fosse o procedimento escolhido pelo Conselho, este foi o
encontrado para justificar o pedido de anulagdo. A idéia é que se a diretiva era
adequada, ndo interessava o artigo no qual ela estava fundada. Sendo ambas as
normas autorizadoras legais e validas, bem como capazes de fazer com que a norma
editada cumprisse seus objetivos, o fundamento de sua emissdo parece ser, em
primeiro plano, irrelevante. Nao é possivel insistir numa fundamentacdo sobre o
artigo 95 TCE s6 porque este é mais proprio aos objetivos do mercado interno. Ou
porque a proposta da Comiss@o assim havia sugerido. Ha de haver argumentos mais
fortes. Esse parece residir no grau de participacio do Parlamento Europeu no
processo. Ao par desse, outros trés sdo aviltados. O primeiro é que o artigo 174, n. 2,
frase 2 TCE permite que regras de interesse ao meio ambiente possam ser tomadas em
ambitos de outras politicas. O fato de o artigo 174, n. 2 TCE observar que a
necessidade de protecio do meio ambiente devia ser integrada na defini¢cdo das
demais politicas da Comunidade determinava que medidas nesse sentido também
pudessem ser apoiadas noutras regras, nominalmente aquelas que se relacionem a
realizacdo do mercado interno, como ja visto. Segundo, que a garantia de um alto
nivel de protecdo, constada do artigo 95, n. 3 TCE permite que os objetivos
relacionados ao meio ambiente, langados no artigo 174 TCE, sejam satisfatoriamente
sustentados no artigo 95, n. 1 TCE. Por fim, e talvez o ponto mais central decorrente
dessa decisdo para o desenvolvimento desta tese, vale dizer que poderia mesmo a
Comissao querer fortemente confirmar que a remog¢do de distor¢des da concorréncia
contribui para a realizacdo do mercado interno. Essa decisdo, com essa influéncia,
permite outras reflexdes. Nao apenas o fato de a concorréncia ser parte ou nao do
mercado interno se mostra como resultado, mas também é possivel depreender uma
nova classificagdo para ela e a consolidacio da tese de que o mercado interno é um
mais em relacdo ao mercado comum. Diéxido de Titanio pode ter desclassificado a
concorréncia de uma mera norma apoiadora, de um mero meio para a realizagdao do
mercado interno, e té-la classificado como um elemento puro deste, isto €, como uma
liberdade fundamental, além de promover, como condi¢do permissiva a esse
entendimento, uma amplia¢do do conceito de mercado interno.

Diéxido de Titanio promoveu a delimitagdo entre as regras de aproximagao
legislativa, especialmente as dos artigos 94, 95 e 175 do TCE. O caso solucionou
pendéncias que vinham sendo discutidas desde o surgimento do AUE, em especial a
delimitacdo da autorizacdo para aproximacdo legislativa, segundo o artigo 95 TCE,
para o mercado interno da aproximagao do artigo 94 TCE para o mercado comum, por
um lado, e da aproximacdo segundo o artigo 175 TCE em questdes sobre o meio
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ambiente, por outro lado "~. A relacdo tratada, isto €, a relacdo entre as autorizacdes

das normas dos artigos 95 e 175 TCE, foi mais complicada que a mera relagdo vista
na parte anterior entre os artigos 94 e 95 TCE. Tanto que s6 veio a ser solucionada
pelo Tribunal e que, como se vé, ndao somente a disciplina dessa delimitagao serviu.
Nesse caso valeu a regra de competéncia onde a interven¢do do Parlamento Europeu
seja a mais forte''*. Sob a regra do artigo 95 TCE o Parlamento teria mais
importancia, pois participaria de um processo de colaboragdo na emissdo de uma
norma, € sob a outra autoriza¢ao haveria apenas uma consulta. Contudo, a delimitag¢ao
mais evidente em favor do artigo 95 € que a medida melhore os pressupostos de
atingimento e funcionamento do mercado interno.

Diéxido de Titanio consagrou, sobretudo, a diferenca entre os conceitos de
mercado comum e mercado interno. Determinou ao instrumento da aproximac¢ao uma
importancia ainda maior do que a acima vista, pois consolidou que temas que
envolvam a concorréncia em sua relacio com o mercado interno devem ser tratados
sob suas disposi¢des. Confirmou que o uso de uma regra destinada ao mercado
interno para tratar questdes de concorréncia estava correto. Com isso, introduziu a
concorréncia no mercado interno, na condi¢do de liberdade fundamental, que € a
conclusdo obtida do julgamento.

Resta saber como ficou a linha divisoéria. Os artigos 174 a 176 TCE, relativos a
aproximacdo das regras do meio ambiente, também foram introduzidos pelo AUE'".
Isso originou o problema do Caso Didxido de Titanio. Em fungdo da defini¢do das
limitagdes entre os campos de aplicacdo dos artigos 95 TCE e 175 TCE pelo Tribunal,
este ultimo s6 deve encontrar aplicacdo nas normas relacionadas ao meio ambiente
que, em funcdo do cardter especial da regra do artigo 95 TCE, ndo sirvam a realizag¢ao
do mercado interno, e que por isso ndo encontram a esfera de aplicacdo deste.

O artigo 95 TCE ¢ destinado aos objetivos do artigo 14 TCE. O alcance destes,
mesmo quando se refiram 2 protecdo ambiental, caem na sua esfera de aplicacdo''®.
Também questdes envolvendo circulagdo de bens, a primeira das liberdades a se
consolidar, serdo conduzidas sempre para o artigo 95 TCE. Ainda, para
EHLERMANN, as questdes que envolvam a eliminacdo de distor¢oes da
concorréncia, tendo como objetivo o funcionamento e a estabilidade do mercado
interno, seguem a mesma aplicacdo''’. Essa afirmacdo ndo ¢é referéncia de
EHLERMANN ao Caso Di6xido de Titanio, ja que o seu artigo € de 1987 e o caso é
de 1991. A jurisprudéncia veio a confirmar esse pensamento doutrindrio de que
medidas de aproximacgdo devem ser encontradas nos ambitos que haja perigo que as
diferengas criem ou mantenham condig¢des falseadas a concorréncia.

3 EVERLING, U. Abgrenzung der Rechtsangleichung zur Verwirklichung des Binnenmarktes nach

Art. 100a EWGV durch den Gerichtshof, p. 179 e EPINEY, A. Op. cit., p. 564.

""" FISCHER, H. G. Op. cit., p. 1195.

"5 EVERLING, U. Zur Funktion der Rechtsangleichung in der Europiischen Gemeinschaft: Vom
Abbau der Verzerrungen zur Schaffung des Binnenmarktes. In: CAPOTORTI, F.; EHLERMANN, C.-
D.; FROWEIN, J. et alli (Hrsg.). Du droit international au droit de I’integration: Liber Amicorum
Pierre Pescatore, p. 241.

" EHLERMANN, C.-D. Op. cit., p. 383.

17 Idem, ibidem.
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Em um conceito geral, cairiam no artigo 95 TCE todas as regras relacionadas
aos objetivos do comércio no mercado interno, e o artigo 94 TCE seria aplicavel ao
118 - . , o . .
resto das normas , incluindo af as matérias excepcionadas pelo artigo 95, n. 2 TCE.

A eliminagdo de outras deturpacdes na concorréncia, ndo relacionadas ao
produto, que afetam e encargam diferentemente as empresas nos Estados-membros,
também € tarefa a ser classificada como objetivo do mercado interno'"®. O contrario,
isto €, se s6 as normas relacionadas a livre circulacdo de bens que afetasse a
concorréncia estivessem abrangidas pelo artigo 95 TCE, o n. 2 seria parcialmente
supérfluo, como ja visto.

Para todos os casos envolvendo regras da concorréncia, o artigo 95 TCE s6
pode ser invocado se os campos excetuados pelo artigo 95, n. 2 TCE ndo estiverem
conjuntamente envolvidos. Se estiverem, ainda resta o recurso do artigo 94 TCE, em
que essas excecOes ndo estdo presentes, pois a igualdade de condigdes na

concorréncia € inerente a ambos 0s conceitos, seja mercado comum ou mercado
. 120 ] . )
interno ~". Se nada couber, hd por fim o recurso do artigo 308 TCE.

Em visdo manifestada posteriormente ao Caso Diéxido de Titanio, FISCHER
resume os pressupostos estabelecidos pelo Tribunal para a aplicacdo do artigo 95 em
respeito a constituicdo e funcionamento do mercado interno em inexisténcia de
autorizagdes gerais, a medida deve melhorar os pré-requisitos para o atingimento do
mercado interno, a medida deve ter por objetivo e conteido a eliminacao de barreiras
as liberdades ou a concorréncia, isto €, deve existir um concreto perigo afetando-as ou
a probabilidade da criacdo de barreiras, e somente alteracOes sensiveis na

concorréncia podem ser eliminadas, entre outros'?!.

O significado da decisdo pode ganhar até mesmo um valor exagerado'**. Uma

das conseqiiéncias seria ela ter tornado os artigos 94 ¢ 175 TCE de fato obsoletos'*,

"8 EVERLING, U. Abgrenzung der Rechtsangleichung zur Verwirklichung des Binnenmarktes nach
Art. 100a EWGYV durch den Gerichtshof, p. 179.

"% Nesse entendimento, medidas necessdrias para a criagio de condi¢des juridicas para a acdo
transfronteirica das empresas também estdo abrangidas pelo artigo 95 TCE. BARDENHEWER, A.;
PIPKORN, J. Op. cit., p. 2246 e 2249.

20 Idem, p. 2249.

"2l FISCHER, H. G. Op. cit., p. 1179.

122 A doutrina também evidencia algumas deficiéncias da decisdo. Recorda EPINEY que ela observa
que a escolha da fundamentacdo de um ato deve levar em considerag@o circunstancias objetivas, que
seriam o objetivo e o conteddo dele. Neste aspecto vé€ uma dificuldade de ser averiguado o objetivo de
um ato, como demonstrou a presenca de uma duplicidade de objetivos na diretiva Diéxido de Titanio, e
que a decisdo também nao disciplinou como isso deveria ser feito. Ainda, levando em conta a proibi¢do
da fundamentacio da emissao de uma norma em dois fundamentos legais, clamou a autora para que a
divisdo de competéncias entre as normas autorizadoras fosse transportada para a pratica. Por fim, como
visto, da decisdio resultou também que o artigo autorizador preterido ndo detém exclusividade para a
emissdo de normas relacionadas ao meio ambiente. A critica, neste caso, relaciona-se ao fato de a
decisdo ndo ter comportado delimitacdes entre este &mbito e o de outras politicas. EPINEY, A. Op. cit.,
p. 568-569.

' Idem, p. 567. Uma avaliacdo critica da decisdo também ¢é feita por SCHROER, que vé nos
fundamentos dela uma série de afirmacdes ndo-concludentes. Primeiro, mesmo com toda a
fundamentacdo que a decisdo comportou neste sentido, observa uma descrenca da eficicia da
participagdo do Parlamento, seja em regime de cooperacdo ou de mera oitiva, em processos onde a
decisdo final resida absolutamente no Conselho. Segundo, considerando a alegada possibilidade de
também sustentar medidas relacionadas ao meio ambiente no artigo 95 TCE, em funcdo do alto nivel
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J& que todas as normas que servissem a aproximacgao e a conseqiiente criagcdo de iguais
condicdes de concorréncia nos Estados-membros deveriam ser fundadas no artigo 95
TCE. Esse fato seria agravado porque quase todas as regras de aproximagdo
encontram relacdo com questdes de concorréncia. Aos demais artigos restaria pouca
aplicacdo. De fato, um dos outros entendimentos centrais decorrentes desse caso € que
apds ele ndo apenas a aproximacdo de normas relacionadas aos produtos, mas de
todas as normas nacionais, cujas diferencas falseiem a concorréncia entre os
participantes do mercado dos diferentes Estados-membros, caem sob a aplicagdao do
artigo 95 TCE e ndo mais sob o artigo 94 TCE'. Isso se passa mesmo quando o
processo de aproximacgdo tenha objetivos relacionados ao meio ambiente. Assim, a
aplicagdo dos artigos 94 e 175 e seguintes restou limitada, ainda que tal restricdo nao
tivesse fundamento no AUE.

Outra seria observar o fim do proclamado déficit democratico da Comunidade,
uma vez que a decisdo garantiu de forma absoluta o uso de processo legislativo
incapaz de afastar a cooperacdo do Parlamento Europeu. Isso equivale a dizer que
nem mesmo o objetivo de aproximacdo das normas pode ultrapassar a disciplina do
Tratado, no caso, afastar o Parlamento de um papel principal.

A decisdo, como ja visto, permite mais reflexdes. Nao apenas o fato de a
concorréncia ser parte ou ndo do mercado interno se mostra como resultado, mas
também € possivel depreender uma nova classificacdo para ela. Dioxido de Titanio
pode ter desclassificado a concorréncia de uma mera norma apoiadora, de um mero
meio para a realizacdo do mercado interno, e té-la classificado como um elemento
puro deste, isto €, como uma liberdade fundamental, tamanho o esforco argumentativo
que foi promovido.

A possibilidade de aproximar as condi¢des da concorréncia pelo artigo 95
TCE alarga sobremaneira o conceito de mercado interno. E mais, contribui para o
esclarecimento de que o mercado interno ndo pode ser visto de forma mais reduzida
que o mercado comum. Numa visdo limitada, ele apenas abrangia o que estava
disciplinado no artigo 14 TCE. E com Diéxido de Titanio foi invocada uma regra
destinada a aproximacdo dos elementos contidos no seu conceito também para
aproximar outros ambitos. Quer isso claramente dizer que esses outros ambitos
estavam, pelo menos a partir de entdo, nele contidos. Dai s6 € possivel compreender

que ele foi alargado.

Caberia questionar se teria o Tribunal infringido o artigo 14 TCE do Tratado,
que assegura apenas quatro liberdades como figurantes do conceito de mercado
interno, ao dizer que a concorréncia € afeta ao artigo 95 TCE, e por isso estd incluida

de protecdo garantido pelo artigo 95, n. 3 TCE e da ndo-exclusividade do trato de tais matérias pelo
artigo 175 TCE, a decis@o nio determina claramente que matéria tem preferéncia em relacio a outra, se
a do meio ambiente ou a de mercado interno. As alegacdes ou tomadas de posicdes na decisdo
apresentam, ademais, conseqiiéncias que ndo podem ser relegadas. Uma delas seria a redugdo do
ambito de aplicacdo do artigo 175 TCE, mormente pelo fato de que apenas questdes de fauna e flora
poderiam receber a aplicabilidade indubitdvel desta norma autorizadora. Entre todas as relacionadas ao
meio ambiente, apenas estas ndo teriam uma paralela implicancia nas liberdades fundamentais ou nos
comportamentos concorrenciais, o que, por sua vez, as colocaria sob a regra do artigo 95 TCE.
SCHROER, Thomas. Mehr Demokratie statt umweltpolitischer Subsidiaritit? — Anmerkung zum
Titandioxid-Urteil des EuGH, p. 360-366.

2 EVERLING, U. Op. cit., p. 181.
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no mercado interno, o que na visdo deste trabalho é considerd-la uma liberdade
fundamental. Embora vélido o questionamento, o Tribunal ndo recebeu nenhuma
causa nesse sentido.

Em funcdo de todos os esforcos realizados e conclusdes, acrescidas da
demonstrada influéncia, implicancia e importancia da concorréncia para o mercado
interno, se permite afirmar que a concorréncia, ao ingressar no mercado interno,
passou a ser uma liberdade fundamental. Interpretagdes doutrindrias nesse sentido ja
foram vistas. Nesta parte foi estudado um caso jurisprudencial. Incertezas
remanescentes a esse pensamento serdo rebatidas na parte final deste capitulo, a
seguir.

168



1.4. CONSOLIDACAO DA QUINTA LIBERDADE FUNDAMENTAL

Ap6s ter sido visto na doutrina e na jurisprudéncia que a concorréncia € parte
integrante do mercado interno, resta averiguar o que ainda a impediria de ser
entendida como uma liberdade fundamental. Isto é, que argumentos poderiam ser
indicados para contradizer a idéia de que a liberdade de concorréncia € uma liberdade
fundamental? Em verdade, eles existem ou podem mesmo ser vislumbrados. Com
esse objetivo, o seguimento deste capitulo levantard algumas evidéncias impeditivas
dessa visdo e, ao final de cada uma, serd promovida a respectiva argumentagao
contréria.

A primeira € oridunda da relacdo da liberdade de concorréncia com as demais
politicas comunitdrias. Como ja apontado, normalmente ela é apresentada pela
doutrina como uma politica. O estudo, nesse aspecto, objetiva averiguar a relacdo em
especial com determinadas politicas e estabelecer uma preferéncia da liberdade de
concorréncia entre elas. Uma preferéncia justificaria a argumentacdo de que a
principal politica pudesse ser elevada a categoria de liberdade fundamental.

A segunda argumentacdo leva em consideracdo a eventual existéncia de
mercado comum em economias planificadas, nas quais ndo houvesse uma
concorréncia. A nao-imprescindibilidade da concorréncia em tais economias torna-la-
ia um elemento dispensdvel para um mercado comum.

A terceira argumentacdo refere-se a provavel auséncia de carater
transfronteirico no elemento concorréncia, pelo seu nao-transpasse da fronteira, pois
esta ndo seria um objeto material, fisico, palpavel. Esse cardter € intrinseco as
liberdades, como foi apontado por ocasido do seu estudo em particular, sendo até

umas das variantes da dogmadtica que permitiria a entrada da concorréncia nesse rol.

O estudo, ainda, sobremaneira, promoverd o combate a outras teses, de
separagao dos temas, como a da linha diviséria. Segundo essa argumentacgao, as regras
das liberdades fundamentais e as da liberdade de concorréncia t€ém destinatarios
distintos. Essa divisdo faz com que a doutrina aponte que os temas siao coisas
distintas. Por certo, a inclusdo da liberdade de concorréncia no rol das liberdades
fundamentais passa pela eliminacdo dessa divisdo, o que aqui é realizado com
argumentagdes fundadas em teorias de publicizacdo, privatizacdo, complementaridade
e aplicacdo combinada dos artigos 3°., n. 1, 10, 81 e 82 TCE.

1.4.a) A preferéncia da liberdade de concorréncia entre as politicas

Este topico deseja demonstrar a preferéncia da liberdade de concorréncia entre
as politicas, a sua suprema relevincia para o mercado interno e uma provavel
elevacdo da mesma, na condi¢do de principal politica, a categoria de elemento do
mercado interno, isto €, a categoria de liberdade fundamental.



O pensamento inicial é que tudo o que serve para auxiliar a realizacdo do
mercado comum ou do mercado interno é considerado regra apoiadora (flankierende
. L. oz 1
Regeln). Entre estas se encontram, sobremaneira, as politicas comunitarias .

As politicas da Comunidade constaram do artigo 3°. TCEE e eram reguladas
na Parte III do TCEE. Inicialmente foram desenvolvidas com o auxilio da norma de
autorizagdo geral do artigo 308 TCE. Posteriormente, com o Tratado da Unido
Européia, adquiriram um outro status.

O catdlogo das agdes da Comunidade, constado do artigo 3°. TCE, hoje
apresentado em 21 letras (a a u), contém politicas que ndo sofreram alteragdes, outras
que as sofreram em suas redacdes, bem como outras bem novas”. Entre as que ndo
sofreram modificacdo alguma estd a de concorréncia, constada em linhas gerais no
artigo 3°, letra g, que pode, assim, ser tida como uma das antigas da Comunidade.

O TUE introduziu poucas altera¢des na questdo da concorréncia’. A alinea f
do artigo 3°. TCEE, que previa “o estabelecimento de um regime que garanta que a
concorréncia ndo seja falseada no mercado comum” passou a ser alinea g, com uma
redacdo levemente alterada, ja que perdeu a palavra estabelecimento. O artigo 87, n. 3
TCE, recebeu uma nova alinea d e a de ent@o passou a ser a e. Ainda, o artigo 89 TCE
passou a ter uma redagdo diferente. Entre as politicas novas ou que foram reforcadas
por ele sdo de fundamental importancia a no dominio do ambiente, constada dos
artigos 3°, letra 1, e 174 a 176 TCE, a de defesa dos consumidores, dos artigos 3°, letra
t, e 153 TCE, e a de cultura, dos artigos 3°, letra g, e 151 TCE.

Os entendimentos tradicionais veé€m quatro liberdades fundamentais e
colocam a questdo da concorréncia entre as politicas. Assim faz também o Tratado,
positiva e negativamente. Positivamente, situando-a no capitulo das politicas.
Negativamente, ndo a tendo relacionado como liberdade fundamental. Nesse sentido,
a concorréncia, cujo regramento se encontra nos artigos 81 a 89 TCE, seria uma regra
apoiadora da consecucdo dos objetivos do Tratado. O artigo 28 € a regra apoiadora
geral e as demais sdo as especificas, como o capitulo da concorréncia. Outras regras
apoiadoras sdo as dos artigos 90 a 93, 105 e seguintes, 98 e seguintes, 131 e seguintes,
135, 61 e seguintes, 65, 136 e seguintes, 158 e seguintes, 154 e seguintes, por
exemplo. As liberdades fundamentais precisam dessas regras para serem realizadas.
Elas auxiliam a formag¢do do mercado comum e evitam que ele seja conturbado por
préticas ndo admitidas pelo Tratado.

O estudo do Caso Diéxido de Titanio também poderia ter sido visto como um
conflito entre politicas, assim a de meio ambiente e a de concorréncia’. A solucdo
dessa questdo foi trazida a pouco. Todavia, se algumas palavras devessem ser
novamente dirigidas a ela, valeria dizer que o Tratado original ndo contemplou em
seus dispositivos o ordenamento da politica do meio ambiente. S6 o Ato Unico

! Sobre politicas comunitarias ver a obra abrangente de OLIVEIRA, Odete Maria de. Unido Européia:
processo de integracdo e mutacdo, p. 201-448.

2 BISCHOF, Hans Helmut. Europarecht fiir Anféinger, p. 10.

> SCHMIDT, André. Die europdiische Wettbewerbspolitik nach dem Vertrag von Amsterdam, p. 133.

* Este conflito, sem referéncia ao caso citado, € estudado em NOWAK, Carsten. Die Grundfreiheiten
des EG-Vertrags und der Umweltschutz: Grundfreiheitliche Schrankensystematik im Lichte der EG-
Umweltverfassung, p. 384-393.
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Europeu incorporou a matéria, que foi ampliada pelo TUE. O seu objetivo €
caracterizado por conservar, proteger ¢ melhorar a qualidade do meio ambiente,
contribuir a protecdo da saude das pessoas e garantir prudente e racional utilizacdao
dos recursos naturais. Ocorre que nem todos os Estados executam os instrumentos
legislativos postos a servigo da promog¢ao desses objetivos. A relagdo da concorréncia
com a politica do meio ambiente reside justamente no cumprimento de normas que
possam aproximar as desigualdades nas condicdes de concorréncia, como as vistas
por oportunidade do estudo do Caso Diéxido de Titanio. Muitas dessas normas
partem da politica comunitaria e se chocam com o modelo capitalista.

Conflitos entre o objetivo de liberdade de concorréncia e outras politicas
também existem. Para uma confirmagdo da elevacdo da liberdade de concorréncia a
categoria de liberdade fundamental, é necessério primeiro eliminar as davidas sobre a
preferéncia da concorréncia entre as politicas, suas até entdo pares, jd que essa
classificagdo € a mais comum a ela dirigida. Uma retirada da concorréncia da
classificacdo de politica, fundada em uma supremacia sobre as outras, poderia
permitir uma elevacdo dela a este outro grupo de elementos do mercado comunitario.

A relagdo da concorréncia com os seus tradicionais pares’ assume trés
estagios. O primeiro envolve uma homogeneidade entre as politicas. Ao discutir a
questdo da hierarquia em direito econdmico comunitario, BAQUERO CRUZ observa
que o entendimento das politicas como uma realidade homogénea nao é de todo
pacifico. Em um eventual conflito de normas que dao efeito as fontes do direito
comunitdrio, terdo primazia as diretamente aplicdveis. Assim, ‘“entre as normas
constitucionais, aquelas que gozam de um efeito direto e amplo campo de aplicagdo,
sdo fundamentais™. Esse requisito mantém o caminho aberto para que a liberdade de
concorréncia seja primaz. Com essa argumentacdo, vé-se ainda um novo ponto de
igualdade entre liberdades e concorréncia. Ambos os regramentos, os dois grupos
normativos centrais do direito constitucional econdmico comunitdrio, t€m normas de
efeito direto. Da mesma forma, discutindo argumentos de que os objetivos da
Comunidade relativos a concorréncia e a livre circulagdo ndo sdo mais que dois
objetivos entre muitos outros € ndo ocupam um lugar mais importante no sistema do
Tratado, observa o autor que ao menos para a Comunidade esses objetivos sdo mais
importantes que outros’. O cardter especificamente comunitdrio e a aplicabilidade
direta de algumas normas afasta uma homogeneidade entre elas.

A segunda manifestacdo refere-se as posi¢des contrdrias a uma preferéncia da
concorréncia entre as politicas. Ela exerceria uma fung¢do marginal e de
acompanhamento. Ademais, uma intromissdo dela nos limites das outras politicas
perigaria o atingimento dos objetivos gerais do Tratado e seria incompativel com o
ordenamento comunitdrio, como expressa SCHROTER®, MOSCHEL, ao comentar o
objetivo de reforco da capacidade concorrencial da industria, também observa que ao

5 Ver estudo sobre esta relacdo em SCHROTER, Helmuth. Vorbemerkung zu den Artikeln 85 bis 94.
In: von der GROEBEN, Hans; THIESING, Jochen; EHLERMANN, Claus-Dieter. Kommentar zum
EWG - Vertrag, p. 1311-1318.

® BAQUERO CRUZ, Julio. Entre competencia y libre circulacion: el derecho constitucional
economico da la Comunidad Europea, p. 131.

7 Idem, p. 140. Ver ainda DREHER, Meinrad. Der Rang des Wettbewerbs im europdischen
Gemeinschaftsrecht, p. 658.

¥ SCHROTER, H. Op. cit., p. 1312.
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menos formalmente este possui a mesma preferéncia que o objetivo da concorréncia.
Ja outras politicas, agora misturadas com a da concorréncia, podem ocasionar a esta,
com o tempo, uma relativizagdo de sua posigﬁog.

Mesmo ante o exposto, a conclusdo aqui buscada é que entre as regras
apoiadoras, especialmente entre as politicas, a liberdade de concorréncia € apontada
como a principal. A simples presen¢a de um regramento de concorréncia, nesse
sentido, ndo relega a esta uma posi¢ao marginal. De fato, a terceira manifestacdo € a
da preferéncia da liberdade de concorréncia entre as politicas, o que permitiria ser
pensado em uma elevacdo dessa principal politica. Para tanto, € insuficiente um
exercicio mental isolado. E necessdrio tomar algumas determinadas politicas em
consideragdo. Essas serdo a do consumidor, a econdmica e monetdria, a agricola, a

politica comercial comum e a industrial, na qual residem os maiores problemas.
1. A relagdo da concorréncia com a politica comunitdria dos consumidores

A relagdo da concorréncia com o tema consumidor, ou a necessdria
correlatividade, interdependéncialo, indissociabilidade!' e indivisibilidade'* ¢
concentrada em duas linhas. A primeira é a observagdo dos interesses do consumidor
na aplicacdo das regras da concorréncia e a segunda € o desenvolvimento da politica

comunitdria propriamente dito.

Os interesses dos consumidores sdao observados em vdrias oportunidades,
especialmente na defini¢do do mercado do produto e dos critérios de substituibilidade
e na avaliacdo dos direitos de isencdo das proibi¢cdes do Tratado". Ainda, uma outra
observancia € condizente ao respeito pelos vendedores e fornecedores das normas de
protecdo dos consumidores', especialmente o direito de informagdo, pois um nao-
cumprimento poderia gerar distor¢des nas condi¢des de concorréncia. Com um maior
grau de liberdade de comércio, o que gera um maior grau de concorréncia, “mais
preservados se encontrardo os direitos do consumidor relativos a quantidade,
qualidade e exceléncia dos bens e servigos que estes consumidores receberdo (...)”,
segundo a licio de INCHAUSTI".

O controle promovido por autoridades de concorréncia almeja manter
desconcentradas as estruturas de mercado, de modo a reduzir a autonomia excessiva
de alguns participantes, incrementar a concorréncia, a competicdo, a melhoria da
qualidade dos produtos e servicos e beneficiar, com a redu¢do de custos, o
consumidor final. Normalmente, os atos somente sao aprovados se ficar demonstrado

® MOSCHEL, Wernhard. Reform des europdiischen und des deutschen Kartellrechts, p. 250.

' INCHAUSTI, Juan Ignacio. Proteccién de los derechos del consumidor en la Unién Europea y en el
Mercosur. In: CUADERNOS de EPOCA: Integracion economica 2, p. 109.

1 DUTOIT, Bernard. O direito da concorréncia desleal e a relacdo da concorréncia: uma dupla
indissocidvel? Uma perspectiva comparativa, p. 28-42.

2. SALOMAO FILHO, Calixto. Der MERCOSUL als Marktregelung. In: BASEDOW, Jiirgen;
SAMTLEBEN, Jirgen (Hrsg.). Wirtschaftsrecht des MERCOSUR: Horizont 2000, p. 44-46.

13 WAELBROECK, Michel; FRIGNANI, Aldo. Derecho Europeo de la competencia, p. 27-28.

' Questdes sobre se o nivel de protecdo oferecido pelas regras de concorréncia aos consumidores é
adequado ou se deveriam estes ser mais beneficiados foram discutidas em LANG, John Temple.
European Community Competition Policy: how far does it benefit consumers, p. 128-133.

"> INCHAUSTL J. L. Op. cit., p. 109 e 170.
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que a transagdo acarreta beneficios para o consumidor maiores do que as eventuais
restricdes 2 concorréncia'®. Isto é claramente visivel no ordenamento comunitrio.

Antigamente se pensava que as afetagdes a concorréncia eram um ilicito em si.
Hoje j4 se observa que h4 hip6teses em que o consumidor € mais beneficiado, mesmo
que haja a retirada de um agente do mercado, reduzindo dessa maneira suas
possibilidades de escolha. Esse procedimento permissivo € a regra da razdo (rule of
reason), surgida nos Estados Unidos da América, em 1911, segundo a qual passaram
a ser condenadas apenas as restricdes desarrazoadas a concorréncia'”.

Dentre as situagdes conhecidas como condutas anticoncorrenciais autorizadas,
encontram-se o fortalecimento da industria nacional, o que justifica uma fusdo, o
aumento da produtividade, a melhoria da qualidade, o desenvolvimento tecnoldgico
ou econOmico, as praticas fundadas em motivo preponderante para a economia
nacional e os beneficios eqiiitativos entre empresas e consumidores finais'®, como
redugdo dos precos e aumento da efici€éncia. Sobretudo, determinadas praticas serdo
aprovadas especialmente se estiverem em conformidade com o interesse do
consumidor'. E as leis devem prever essas alternativas. Pela sua importincia em uma
andlise com vistas a autorizacao de um procedimento, a seguir serd pontificado qual é
esse interesse.

Qualquer pratica concorrencial se torna suscetivel de, em tese, afetar os
interesses do consumidor, pois pode acarretar a supressdo de um ou mais agentes
econdmicos no mercado, reduzindo as oportunidades de escolha do consumidor?’.
Conforme a dimensdo da operacdo, sendo ela capaz de provocar distor¢cdes nos
mercados e afetar a livre formacdo dos precos, independentemente da forma de sua
manifestacdo, ela precisa ser levada a aprovacdo perante a autoridade competenteﬂ.

' A titulo de exemplo, duas empresas, ao reunirem seus patrimonios, seus esforcos, suas tecnologias,
podem auferir ganhos de escala maiores que se operassem de forma isolada. Nao ha divida que a
concentragdo de empresas acarreta o fortalecimento da economia, mas nio se pode descurar os direitos
do cidadao enquanto consumidor ou usudrio de bens e servigos. Por outro lado, os interesses do Estado
nio podem sobrepor-se aos direitos dos consumidores e ao direito de acesso ao consumo. Estes limites
s@o de andlises por demais estreitas. Pode haver a situagdo que, mesmo sendo lesionado, o valor maior
a ser pesado € o ato de disponibilizar o produto no mercado consumidor. VAZ, Isabel. Os interesses do
consumidor nas fusoes e incorporagdes de empresas, p. 222-230.

7 0 desenvolvimento deste direito nos Estados Unidos da América pode ser acompanhado em
RIMOLDI DE LADMANN, Eve I. Andlisis comparado del derecho de defensa de la competencia: I
parte — el tema en los Estados Unidos. In: RIMOLDI DE LADMANN, Eve 1. (Org.). Derecho y
politica de defensa de la competencia: andlisis comparado, p. T1-72.

' FONSECA, José Jilio Borges da. Disciplina da concorréncia nas operacées de concentracdo
empresarial, p. 35.

" Sobre o fato de o interesse do consumidor justificar a concentragio ver MELEDO-BRIAND,
Daniele. A consideragdo dos interesses do consumidor e o direito da concorréncia, p. 39-59, entre
outros apontados ao longo deste trabalho.

0 VAZ, 1. Op. cit., p. 220. AVERITT e LANDE formulam uma proposta de teoria unificada entre o
direito antitruste e o direito do consumidor fundada no exercicio da escolha pelo consumidor, o que
passa por uma mudanga no foco da atual énfase administrativa e judicial apenas no preco. AVERITT,
Neil W.; LANDE, Robert H. A escolha do consumidor: uma razdo prdtica para o direito antitruste e o
direito de defesa do consumidor, p. 27-49. Ver ainda PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos. Bem-
estar dos consumidores e repressdo a cartéis liderados por associacbes e sindicatos, p. 14 e
CARPENA, Heloisa. O direito de escolha: garantindo a soberania do consumidor no mercado, p. 154-
171.

*! Através do conhecido dever de notificar. FONSECA, J. J. B. da. Op. cit., p. 30.
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S6 esse procedimento constitui condicdo da legitimidade do ato, cuja negligéncia
acarreta aos infratores pesadas multas e processos administrativos. O pedido que visa
a aprovacdo da prética tem sempre prazo a cumprir, geralmente vinculado a data da
sua consumacao.

A tarefa se torna dificil quando se almeja conciliar a efetividade da defesa do
consumidor com a tendéncia mundial de formacao e fortalecimento de megaempresas,
pois, como no caso do Brasil, por exemplo, tanto a livre concorréncia quanto a defesa
do consumidor adquiriram status de principios constitucionais a serem respeitadoszz,
ja que sdo normas de igual valor hierdrquico™. Impde-se um chamado balanceamento
econdmico’*, uma compatibilizacdo para a soluc@o dos conflitos entre os principios.

Evidenciando, vé-se que uma das primeiras preocupacgdes das autoridades ao
analisarem uma concentracdo de empresas, seja ela nacional ou comunitaria, consiste
na busca de mecanismos capazes de salvaguardar os direitos do consumidor™.
Também um ato pode ser aprovado pela evidéncia que beneficie o consumidor ou lhe
reserve uma parte razodvel do lucro resultante, o que é, para alguns autores europeus,
o objetivo final e o critério de aplicacdo do direito de concorréncia®®, hipétese
inclusive prevista no Tratado de Roma’’. Devido a isso, hd os que véem as
autoridades também como 6rgdos de defesa do consumidor®, pois a lesio de um
consumidor pode ser a evidéncia de uma prética abusiva, cujos efeitos sobre o
mercado denotam o abuso de posi¢do dominante®. LOPES, por exemplo, afirma que
o consumidor € o centro do direito da concorréncia, ja que sua protecdo permeia toda
a discussdo deste®”. Segundo MELEDO-BRIAND, ao se considerar efetivamente que
a satisfacdo dos consumidores ¢ a finalidade dltima da atividade econdmica e o
consumidor enquanto destinatdrio final das regras de mercado como elemento da
dinamica de mercado, poderd se concluir que o direito da concorréncia, ao té-los
como beneficidrios finais, serve igualmente aos interesses dos consumidores’!.

** Em relacdo a defesa do consumidor ver MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa
do Consumidor: o novo regime das relagées contratuais, p. 577-578. Em relacdo a livre concorréncia
ver MAGALHAES, José Carlos de; SAMPAIO, Onofre Carlos de Arruda. A concentra¢do de
empresas e a competéncia do CADE, p. 32-33 e OLIVEIRA, Gesner; RODAS, Jodo Grandino. Direito
e economia da concorréncia, p. 21.

B VAZ, 1. Op. cit., p. 223.

* MELEDO-BRIAND, D. Op. cit., p. 44.

®VAZ, 1 Op. cit., p. 220 e 231.

% Como para MELEDO-BRIAND, D. Op. cit., p. 41 e seguintes. Mais doutrina favoravel e contraria a
este pensamento estd citada em CARPENA, H. Op. cit., p. 164-168.

%7 Nos direitos nacionais esta relagdo também existe. No Reino Unido observa-se que a preocupagio
com o consumidor integra o direito da concorréncia e foi reforcada pelo The consumer Act de 1974. J4
no direito francés os dois regramentos perseguem paralelamente os seus objetivos, havendo vdrias
disposicdes legais interconectadas. MELEDO-BRIAND, D. Op. cit., p. 40.

2 Como LOPES, José Reinaldo de Lima. Direito da concorréncia e direito do consumidor, p. 80.

? Idem, p. 82.

* Idem, p. 86.

3 MELEDO-BRIAND, D. Op. cit., p. 41. BORK, por sua vez, ¢ mais explicito ao afirmar que o tnico
pardmetro vélido para autorizar a concentragdo é o bem-estar do consumidor. BORK, Robert H. The
Antitrust Paradox: a policy at war with itself, p. 69. Ver ainda FONSECA, J. J. B. da. Op. cit.,p. 28 ¢
FONSECA, J. J. B. da. Andlise do regime juridico do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica —
CADE, p. 28. Mas vale esclarecer que o interesse do consumidor individualmente considerado ndo é o
objetivo primordial, isto €, em todos os casos levados a uma institui¢do o interesse do consumidor ou o
progresso econdmico deve dizer respeito ao conjunto da coletividade. MELEDO-BRIAND, D. Op. cit.,
p. 57.
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Por derradeiro, j& em encaminhamentos finais desse paralelismo entre o
interesse dos consumidores e praticas concentracionistas, ¢ devida mengdo a
instrumentos como, no caso do ordenamento brasileiro, o do compromisso de
desempenh032, que tem se constituido numa das principais garantias de defesa do
consumidor’™ e da concorréncia. H4, todavia, outros mecanismos postos 2 disposicdo
da sociedade como meio de defesa das prerrogativas dos usudrios e consumidores de
bens e servicos. Mas este exige que os beneficios decorrentes da transagao sejam
distribuidos eqiiitativamente entre as empresas e os consumidores finais. Fica-se com
a idéia que o direito da concorréncia serve e protege os interesses dos consumidores™”.

O segundo viés da relagdo entre a concorréncia e a politica do consumidor €
dado pela previsdo propriamente dita de uma tal politica em ambiente comunitario™.
A protecao dos interesses dos consumidores nao relacionados com as praticas anti-
concorrenciais ndo aparecia nos tratados constitutivos. A defesa e promocao desses
direitos substantivos como garantias necessdrias no processo de constru¢do e
consolidacdo do mercado interior s6 foi incorporada em definitivo no texto do Tratado
da Unido Européia, o qual estabelece medidas concretas, executadas pelos Estados-
membros, a fim de proteger a saide, seguranca e os interesses referidos. Esses sdo os
temas abrangidos pela politica comunitiria dos consumidores. Com isso, a
compatibilizacdo daqueles interesses na Comunidade Européia passou a ser fruto do
desenvolvimento dessa politica®® e ndo apenas das regras de isencdo das proibicdes as
préticas concentracionistas tidas até entdo.

A referida politica € oriunda de diversos planos editados e cumpridos ao longo
dos anos. Neles sdo definidas as grandes linhas e os projetos que devem ser
perseguidos e atingidos durante um determinado espago de tempo. Os antecedentes
dessas orientagdes remontam a 1968’ e constam de um informe do Parlamento
Europeu. J4 as principais orientagdes efetivas da acdo comunitdria para os
consumidores foram estabelecidas num programa preliminar, contido na Resolucdo do
Conselho de Ministros da Comunidade Européia de 14 de abril de 1975, chamado de

32 Sobre ele ver PROENCA, José Marcelo Martins. Concentragdo empresarial e o direito de
concorréncia, p. 143-160; SALOMAO FILHO, Calixto. Direito concorrencial e as estruturas, p- 290-
297; OLIVEIRA, G.; RODAS, J. G. Op. cit., p. 267 e seguintes; WATANABE, Kazuo. Capitulo I:
Disposi¢des Gerais. In: GRINOVER, Ada Pellegrini et alli. Codigo brasileiro de defesa do
consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto, p. 763-764 e FINK, Daniel Roberto. Do Sistema
Nacional de Defesa do Consumidor. In: GRINOVER, Ada Pellegrini et alli. Cédigo brasileiro de
defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto, p. 893-906.

P VAZ, L Op. cit., p. 227 e 228-230.

** Conclusdo que é de CELLI JUNIOR, Umberto. Regras de concorréncia no Direito Internacional
moderno, p. 61.

* Ver o tema em OLIVEIRA, O. M. de. Op. cit., p. 435-439; em DRUESNE, Gérard. Droit de |"Union
Européenne et politiques communautaires, p. 555-560 e em MATHIJSEN, P. S. F. R. A guide to
European Union law, p. 397-400.

% Ver uma abordagem com mais detalhes em JAEGER JUNIOR, Augusto. Temas de direito da
integracdo e comunitdrio, p. 215-218.

7 MOLINA DEL POZO, Carlos Francisco. Manual de Derecho de la Comunidad Europea, p. 658.
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. . ~ - . 3 . .
Primeiro Programa sobre Informagio e Prote¢do dos Consumidores™, referido a cinco
direitos fundamentais™.

No periodo inicial, a protecao do consumidor estava ligada a uma competéncia
para defender diretamente a concorréncia leal e apenas indiretamente o consumidor™.
Os resultados desse programa nos dez anos vindouros se traduziram na adogdo de
uma série de diretivas®' que apresentaram importantes inovacdes ao tema,
agasalhando um conjunto de protecdo efetiva ao consumidor, a servir como baliza no
continente europeu’”.

Posteriormente, uma Resolu¢do do Conselho, de 1981, introduziu um segundo
Programa Novo Impulso 2 Politica®’ de informacdo e protecdo dos consumidores, que
se estendeu do seu lancamento até o ano de 1986.

Na seqiiéncia, surgiu um Terceiro Programa de Consumo, compreendido entre
os anos de 1986 e de 1990. E durante essa época que surge um dos mais importantes
documentos comunitarios, o ja referido Ato Unico Europeu, de 1987.

Seguindo essa orientagdo, durante o Quarto Programa de Consumo (1990-
1992) foi aprovado o Primeiro Plano Trienal de A¢do de 1990, contendo assuntos
como representacdo e participagdo ativa, informac¢do do consumidor e seguridade e
um marco juridico uniforme para as transagdes transfronteiricas.

* Ou Programa Preliminar da Comunidade Econdmica Européia para uma Politica de Protecdo e
Informacdo dos Consumidores. MARQUES, C. L. A protecdo do consumidor: aspectos de direito
privado regional e geral, p. 703.

¥ Ver o rol em MOLINA DEL POZO, C. F. Op. cit., p. 658 e em INCHAUSTIL J. L. Op. cit., p. 139-
140.

“ MARQUES, C. L. Normas de protecdo do consumidor (especialmente, no comércio eletronico)
oriundas da Unido Européia e o exemplo de sua sistematizacdo no Cédigo Civil Alemdo de 1896 —
noticia sobre as profundas modificacées no BGB para incluir a figura do consumidor, p. 54-55.

* COMUNIDADES Europeias: Comissdo. Os direitos dos consumidores no mercado comum, p. 6.
Segundo MARQUES, “Os principios que guiam a atuag@o legislativa e interpretadora dos 6rgdos da
UE em matéria de consumo e de 