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    PREFÁCIO




    Entre as ousadias que um profissional intelectual pode cometer, a edição de um livro talvez seja a maior delas. Não é para menos. A incrível facilidade de se dizer o que quer – o papel [ainda] aceita tudo – vem sendo acompanhada por accountabilities cada vez mais rápidos dos tribunais de ideias da academia [e – por que não? –, das redes sociais], muitas vezes alicerçados em sentimentos ou interesses pouco republicanos. Por receio, alguns abdicam de se expor, principalmente quando o que se tem a dizer parte de um valor pouco prestigiado no nosso tempo: a liberdade.




    Não foi a escolha da autora. E nem poderia ser. Da linhagem de Eva Nil, atriz precursora do Ciclo de Cataguases na primeira metade do século XX, Mariana carrega uma invejável carga genética de bravura. Seu brio a levou à Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, onde se fez mestre em Ciências Jurídico-Políticas, com menção em Direito Internacional Público e Europeu, tendo realizado longa temporada de pesquisa na Universidade de Berkeley. Sua dissertação, defendida perante os Professores Doutores Rui Moura Ramos, Jónatas Machado e João Calvão da Silva, deu origem a este trabalho.




    E que trabalho!




    Para satisfação geral, Mariana Oliveira presenteia a comunidade jurídica com um sólido conhecimento sobre o Direito de Circulação de profissionais sob o regime jurídico comunitário europeu. A partir de uma metodologia rigorosa, estabeleceu os marcos históricos do alargamento da União Europeia e a construção da narrativa sobre os fundamentos dessa nítida manifestação do direito à liberdade. Dialogando com o princípio da não discriminação, a autora enfrentou temas caros relacionados à liberdade de circulação e estabelecimento de trabalhadores e de serviços. Desenvolveu, enfim, uma crítica especial à evolução da jurisprudência do Tribunal de Justiça Europeu sobre o exercício da advocacia em âmbito comunitário.




    Não bastassem todos os méritos investigativos, o leitor facilmente se deixará levar pela forma leve e ilustrativa da argumentação traçada por Mariana. De minha parte, fico ansioso para acompanhar seus próximos escritos.




    Natal – RN, outubro de 2020.




    Marcelo Lauar Leite




    Advogado.




    Professor da UFERSA.




    Doutor em Ciências Jurídico-Empresariais (FDUC).


  




  

    INTRODUÇÃO




    O livro delimita seu estudo na Liberdade de Circulação do Profissional, analisando algumas questões específicas encontradas na jurisprudência do Tribunal de Justiça no que se refere à Liberdade de Circulação de Profissionais no Direito da União Europeia.




    A pesquisa busca pelos fundamentos das consideradas liberdades fundamentais da União Europeia, delimitando sua abordagem na Liberdade de Circulação de Pessoas, levando-se em consideração as políticas integracionistas da União Europeia e os espaços negociados de liberdade dos Estados-membros para regular internamente seu efetivo exercício. Esse último aspecto coloca uma tensão entre a liberdade de regulação de cada Estado-membro e o Direito uniformizado da União Europeia.




    É nessa perspectiva, um estudo complexo porque visa a explicar não somente o Direito da União Europeia em vigor, mas também a sua construção, o que somente pode ser realizado a partir do resgate dos principais casos julgados, envolvendo a matéria aqui delimitada.




    Essa ideia remete à metodologia da pesquisa (metodologia da investigação) empregada neste trabalho: a utilização de casos julgados pelo Tribunal de Justiça Europeu1 como forma de demonstrar os momentos de mudança no Direito Europeu, entendendo que a dinâmica de construção desse Direito passa pela interpretação dada pelo Tribunal de Justiça ao Direito Legislado, assim como pelo papel dos legisladores europeus em, num momento subsequente, acatar tal interpretação ou refuta-la via legislação.2




    Essa escolha metodológica pretende situar o objeto de estudo em seu contexto: o processo de construção histórica da União Europeia que, se por um lado, tem sua singularidade em ter sido motivado pela paz, por outro situa-se em uma série de tensões entre diferentes propostas, motivadas por diferentes interesses e com diversos efeitos práticos. Ilustra bem essas tensões, o debate que acontece em torno da integração econômica (ou de possíveis modelos de integração – com mais ou menos autonomia para os Estados-membros). Intergovernamentalistas tendem a enxergar no processo de integração um incremento nos movimentos de cooperação e coordenação entre Estados soberanos, de um lado. Os federalistas, de outro lado, perspectivam essa integração por meio da construção de uma união supranacional, a qual assume uma forma política de uma federação (como um “Estados Unidos da Europa”), caracterizada por poderosas instituições supranacionais. Ou então, pelas tensões entre as propostas do dirigismo econômico francês e as de um modelo de economia de mercado, como o inglês.3




    Essas ideias são muitas das vezes transformadas em plataformas políticas e o Direito da União é sensível à essas tensões, ainda que não de forma expressa. Assim, a diversidade nas formas de compreender o processo de integração que ultima na União Europeia é importante porque pode explicar um movimento complexo em torno de sua construção, que envolve não somente aspectos de legalidade, mas também econômicos, sociais e culturais. Especificamente tratando da liberdade de circulação de profissionais na União Europeia (e especificamente do profissional advogado), essas tensões são sentidas quando analisadas a evolução de valores e normas em torno das chamadas liberdades fundamentais do Tratado de Roma; da noção de discriminação (principalmente, no caso em estudo, da discriminação em matéria de nacionalidade); e da ideia de cidadania europeia. Nesses espaços, tensões entre modelos de soberania (mais ou menos rígidos) de integração e de modelos econômicos influenciam o Direito, tanto por meio da produção legislativa, quanto por meio da jurisprudência do Tribunal de Justiça.




    O Capítulo utilizado para o histórico é pensado como meio de demonstrar a importância da diversidade cultural no processo de integração da União Europeia e como esse processo originado a partir de tensões (essas geradas, no caso que aqui se assume, a partir da interação entre os Estados-membros fundadores e as adesões posteriores) influencia o Direito da União. Assim, o enquadramento do estudo histórico da União Europeia (breve, em razão da própria natureza do trabalho) deu-se delimitado ao chamado processo de alargamento da União Europeia. Entretanto, outros enquadramentos da evolução histórica da União Europeia são feitos no corpo do trabalho, como: um breve resgate histórico em torno do Mercado Comum; a evolução da regulação da cidadania nos Estados-membros da União Europeia; a evolução histórica do conceito de discriminação; e a evolução da cooperação no campo da educação e do treinamento.




    Essas incursões são justificadas na metodologia adotada: ou seja, um estudo da liberdade de circulação profissional da União Europeia a partir da análise de julgados do Tribunal de Justiça, já que em muitos casos o órgão jurisdicional decide influenciado pelas ideias que permeiam a cultura europeia, que variam ao longo do processo de integração. Característica que sugere uma evolução não necessariamente linear.




    O Capítulo 2 foi estruturado para resgatar os fundamentos da Liberdade de Circulação Profissional. O método de exposição foi o de reconstruir, a partir da jurisprudência do Tribunal de Justiça, as bases em que se apoia essa liberdade.




    O Capítulo 3 foi pensado para trabalhar, a partir dos conceitos, ideias e mecanismos tratados no Capítulo 2, explicando o funcionamento da Liberdade Profissional na União Europeia, analisando especificamente cada subcategoria dessa liberdade (Circulação do Trabalhador, Circulação de Serviços e Direito de Estabelecimento) para, após, cuidar das questões (tratadas em julgados do Tribunal de Justiça) consideradas relevantes para a regulação da Liberdade de Circulação do Profissional Advogado em especial.




    




    

      

        1 Em reforço da proposta metodológica escolhida, cita-se a hipótese formulada por G. Garret, em International and Institutional Choice: The European Community’s Internal Market, a qual, segundo Alec Stone Sweet, afirma que o Tribunal de Justiça teve um importante papel no aperfeiçoamento da integração econômica (em referência ao Mercado Comum) (Graig, Paul and Búrca, Gráinne de. The evolution of EU Law. Second Edition. Oxford: Oxford University Press, 2011. P. 134). Ainda sobre o papel do Tribunal de Justiça na construção do Mercado Comum e, mais especificamente, na efetivação das liberdades fundamentais a ele conectadas geneticamente (como sera tratado em item seguinte), ver também em: Almeida, Thiago Ferreira e Silva, Roberto Luiz. A EVOLUÇÃO JURISPRUDENCIAL DAS LIBERDADES FUNDAMENTAIS PELO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DA UNIÃO EUROPEIA. Disponível em: <http://www.publicadireito.com.br/publicacao/uninove/livro.php?gt=53> Acesso em: 1.6.2015.


      




      

        2 Eger, Thomas e Schafer, Hans-Bernd. Research Handbook on the Economics of European Law. Cheltenham, UK: Edward Elgar, 2012. P. 32.


      




      

        3 Eger, Thomas e Schafer, Hans-Bernd. Research Handbook on the Economics of European Law. Cheltenham, UK: Edward Elgar, 2012. P. 1. Não consideramos neste livro o momento institucional do Brexit para fins da evolução do Direito da União Europeia.


      


    


  




  

    CAPÍTULO 1. O PROCESSO DO ALARGAMENTO DA UNIÃO EUROPEIA DEMONSTRANDO A IMPORTÂNCIA DAS ADESÕES NO PROCESSO DE CONSTRUÇÃO HISTÓRICA DO DIREITO DA UNIÃO EUROPEIA: UM DIREITO CONSTRUÍDO A PARTIR DE TENSÕES ENTRE INTERESSES




    Depois de frustrados os esforços de estabelecimento da Comunidade Europeia de Defesa e da Comunidade Política Europeia em 1954 (que tinha como objetivo expresso o de constituir uma força militar europeia, submetida a um centro de poder supranacional) pela negativa de ratificação do Tratado pela França, a estratégia integracionista na Europa passou a assumir como instrumento o estabelecimento de um Mercado Comum (estabelecendo estímulos de cooperação em torno de interesses econômicos como forma de se atingir uma estabilidade política).4




    O contexto político internacional da época era o de um temor em relação à expansão da União Soviética. Fato importante foi o colapso da Conferência de Moscou sobre o futuro da Alemanha ocupada, com o acirramento das tensões nas relações entre a União Soviética, de um lado, e os Estados Unidos, a Grã-Bretanha e a França, do outro. Apesar da importância estratégica do compromisso de defesa firmado pelos Estados Unidos da América no Tratado do Atlântico Norte, a Europa Ocidental, dividida entre países, era vulnerável face à União Soviética, cujo arsenal militar praticamente não havia sido desmobilizado e cuja influência política havia aumentado com as vitórias do Partido Comunista na Bulgária, Romênia, Polônia e Tchecoslováquia.5




    Foi nesse contexto histórico que Robert Schuman, Ministro das Relações Exteriores da França, fez uma proposta histórica para uma reunião ministerial, a qual acontece em Londres, 9 de maio de 1950. Essa proposta teve como objeto a fusão das indústrias de carvão e aço da França e da Alemanha. Acordo que atrairia outros países europeus em torno de um centro de autoridade supranacional. O objetivo aqui era não só o de evitar um futuro conflito entre a França e a Alemanha, mas também o de servir de base a um processo de expansão econômica. A proposta foi endossada pelos países Benelux (Luxemburgo, Bélgica e Holanda), França, Alemanha Ocidental e Itália, mas foi recusado pelo Reino Unido. Esse movimento resultou na assinatura do Tratado que constituiu a Comunidade Europeia do Carvão e do Aço (CECA), em Paris a 18 de abril de 1951, para entrar em vigor a partir de 20 de julho do ano seguinte. A vigência desse tratado era de 50 anos, tendo expirado em julho de 2002.6




    Como mencionado em parágrafo anterior, os seis países signatários do Tratado de constituição da Comunidade Europeia de Defesa não desistiram de construir um acordo integracionista de mais amplo espectro que a CECA. Na Conferência realizada na cidade de Messina, Sicília, Itália, em 1955, os Ministros da Defesa dos respectivos países compreenderam que era tempo de renovar esses esforços integracionistas, mas agora em torno da esfera econômica. Dentro desse campo, dois objetivos foram definidos: 1) um acordo para o desenvolvimento de energia atômica para fins pacíficos; e 2) estabelecer um Mercado Comum Europeu.




    A partir do que, foi delegado a um comitê intergovernamental, sob a presidência do Ministro de Relações Exteriores Belga, Paul-Henri Spaak, a tarefa de construir as propostas direcionadas à concretização dos dois objetivos. O documento que ficou conhecido como Relatório Spaak foi publicado em abril de 1956, fruto do trabalho desse comitê intergovernamental, sendo decisivo para a assinatura dos Tratados de Roma: aquele que constituiu a Comunidade Econômica Europeia (CEE); e o que constituiu a Comunidade da Energia Atómica (CEEA ou Euratom), assinados em 25 de março de 1957, entrando, os dois, em vigor em 1 de janeiro de 1958.7




    O mecanismo central da então Comunidade Econômica Europeia era o Mercado Comum, que abrangia todos os setores da economia não regulados pela CECA e pela CEEA ou Euratom. O objetivo era o de criar, em uma escala comunitária, condições econômicas similares àquelas encontradas nos mercados dos países considerados em suas singularidades. É nesse contexto histórico que se assume como necessária a liberdade de circulação de pessoas visando sempre a diluição dos divisionismos de origem nacional causadores das lutas fraticidas ocorridas em território europeu. Ressalta-se que essa liberdade é historicamente econômico-funcional (já que funcionalizadas em torno do funcionamento do Mercado Comum), como explica Miguel Gorjão8.




    Esse mecanismo central envolveu a criação de uma união aduaneira, com a supressão das barreiras alfandegárias no comércio realizado entre os Estados-membros, a criação de uma Tarifa Externa Comum (Common Customs Tarif), assim como a eliminação das barreiras relativas à circulação dos fatores de produção (esse último objetivo será pormenorizado ao longo do desenvolvimento deste texto porque está relacionado com o objeto da nossa proposta). Em adição, o Tratado de Roma previu normas relativas à livre concorrência e mecanismos para a harmonização dos Direitos internos dos Estados-membros (no momento inicial do Tratado, em relação ao funcionamento do Mercado Comum).9




    Percebe-se assim, desde a origem do movimento integracionista, a preocupação com a criação de mecanismos para lidar com as diferentes propostas e interesses em torno da força da autoridade supranacional e do modelo de mercado construído, como foi destacado na introdução deste livro.




    Em 4 de janeiro de 1960, em reação à constituição da CEE, os países europeus – Áustria, Dinamarca, Noruega, Suécia, Suíça, Portugal e o Reino Unido (tornados conhecidos como Out-7 ou Outer Seven) – assinaram a Convenção de Estocolmo, constituindo a Associação Europeia de Comércio Livre (AECL). O objetivo primário dos Outer Seven era o de minimizar os prejuízos por eles sofridos em suas balanças comerciais gerados pela progressiva eliminação das tarifas alfandegárias na Comunidade Europeia. A AECL foi considerada por alguns como um trampolim para o aceite na CEE.




    O movimento de adesão de novos Estados-membros (o alargamento da União Europeia): Christophe Hillion explica que o processo de alargamento da União Europeia é mais do que uma expansão territorial da União e da adesão de novos Estados-membros. Isso porque um movimento de evolução na União Europeia foi provocado a partir das específicas necessidades de cada processo de expansão. A partir dessa hipótese, o autor classifica o movimento de alargamento da União Europeia em três gerações: 1) de um processo concebido para tornar possível o ingresso de terceiros como partes nos Tratados fundantes; 2) de uma política global por meio da qual a União ativamente participa no processo de preparação dos Estados solicitantes para a adesão; 3) de um movimento a favor de uma (re)nacionalização do procedimento de adesão, gerado pelas características presentes no movimento de expansão da União Europeia em direção ao Leste Europeu.10




    1.1 - PRIMEIRA GERAÇÃO DO ALARGAMENTO DA UNIÃO EUROPEIA




    A primeira geração do alargamento da União Europeia tem lugar no período compreendido entre as primeiras adesões comunitárias até a decisão do Conselho Europeu de 1993, que decidiu pela abertura da União para os países do Leste Europeu e da Europa Central. Essa fase é caracterizada pelo Dirigismo do Estado-membro no processo de adesão (State Driven Procedure): o estadocentrismo é consagrado, ironicamente, em nome da preservação do acervo comunitário.11 O processo de adesão do Reino Unido, Dinamarca, Irlanda e (Noruega) ilustra essa fase e será narrado a seguir:




    Foi nesse contexto que o Reino Unido teve duas solicitações para ingresso na CEE frustradas, em razão da resistência da França, demonstrando que o processo de adesão poderia ser facilmente controlado por um Estado-membro. Também demonstra que o obstáculo criado por um Estado-membro pode estar mais relacionado com suas políticas internas do que com as condições do Estado solicitante para ser integrado.




    Veja que as razões domésticas da França foram fundamentais no contexto a seguir: em 1967 (momento da segunda solicitação do Reino Unido), novas solicitações de ingresso aconteceram. Nesse momento, pelo Reino Unido, pela Dinamarca, pela Irlanda e pela Noruega. Tais solicitações ficaram à espera de um momento político favorável ao ingresso desses países na CEE, oportunidade que aconteceu no governo francês de Georges Pompitou. Lembra-se que Pompitou foi eleito com uma plataforma pró-europeização, assumindo uma postura política oposta em relação a seu antecessor, de Gaulle, especialmente no que se refere às relações com o Reino Unido. A Cimeira de Haia, em dezembro de 1969, foi um momento decisivo para o início dos entendimentos sobre a inclusão dos novos Estados-membros.12 Importante destacar que no comunicado final da Cimeira de Haia consta que é autorizado o ingresso de novos membros à CEE, na medida em que os países candidatos aceitem os Tratados e suas finalidades políticas, as decisões tomadas desde a entrada em vigor dos Tratados e as opções feitas em matéria de desenvolvimento.




    Observe que além do acentuado controle de um Estado-membro sobre o processo de adesão de Estados candidatos, há uma nota de acento em relação à preservação do chamado acervo comunitário, por meio da exigência de comprometimento do Estado candidato de que, não somente o acervo comunitário seria traduzido em seu próprio Direito interno, mas também efetivamente implementado pelas instituições administrativas e judiciais.13




    O Tratado de Adesão foi assinado em 22 de janeiro de 1972, que foi considerado um modelo para as recepções futuras. Foi assinalado um período entre abril de 1973 e julho de 1977 para uma progressiva redução das tarifas alfandegárias e a adoção da Tarifa Externa Comum. Também foi determinado um período de transição para a adoção das Políticas Comunitárias para a Agricultura e para a participação no orçamento comunitário. Detalhe no que toca à política externa do Reino Unido, foi sua ruptura com seu modelo de primazia comercial com a Commonwealth.14




    Em 1 de janeiro de 1973, o Tratado de Adesão entrou em vigor e o Reino Unido, a Irlanda e a Dinamarca tornaram-se membros da CEE. A Noruega não ratificou o Tratado em razão de consulta popular realizada entre seus cidadãos relativa à essa questão. Após, uma nova solicitação de adesão foi formulada pela Grécia. As tratativas começaram em julho de 1976, o Tratado de Adesão foi assinado em 28 de maio de 1979 e a Grécia tornou-se membro da Comunidade em 1 de janeiro de 1981.15




    Portugal e Espanha apresentaram pedidos de adesão, sendo que, após negociações, foram assinados os respectivos Termos de Adesão em Lisboa e em Madrid, em 12 de junho de 1985. Portugal e Espanha integraram a Comunidade em 1 de janeiro de 1986.16 O processo político interno de Portugal que o levou à adesão à União Europeia é compreendido como sendo uma consequência das profundas mudanças ocorridas nesse país na sequência da revolução de 25 de abril de 1974. Mudanças que alteraram, inclusive, a estratégia portuguesa para sua representação geopolítica: houve uma ruptura com o modelo colonizador, de um lado, e, por outro, Portugal conscientizava-se da sua condição de país europeu – não somente por sua situação geográfica, mas, também, por suas características culturais e de geopolítica.17




    Em janeiro de 1995, Áustria, Finlândia e Suécia tornaram-se Estados-membros da UE. A Noruega submeteu pedido de adesão, mas assim como aconteceu na década de 1970, não ratificou o Tratado de Adesão em razão de negativa advinda de seu processo interno de consulta popular.18




    Sintetizando as características dessa primeira geração, afirma-se, parafraseando Christophe Hillion, que o alargamento da CEE, fundado no art. 237 do Tratado de Roma, foi fortemente marcado pelo dirigismo dos Estados-membros e também pelo dogma da preservação do acervo comunitário19, o qual poderia ser traduzido pelo entendimento de que qualquer dificuldade prática envolvida na adoção pelo novo membro do acervo comunitário deveria ser resolvida por medidas transitórias e não incluídas no Tratado.20




    1.2 - SEGUNDA GERAÇÃO DO ALARGAMENTO DA UNIÃO EUROPEIA




    A segunda geração do movimento de alargamento da União Europeia: do procedimento de alargamento para a política de alargamento. Essa fase é marcada por um vigoroso envolvimento da União Europeia na preparação dos Estados-membros candidatos à adesão. Tal envolvimento acontece tanto no plano de elaboração normativa, quanto na assunção de um papel mais ativo das instituições da União Europeia no processo até à adesão. 21




    No plano de elaboração normativa, a União Europeia produziu, nesse período, as bases normativas segundo as quais os novos processos de adesão seriam conduzidos. Destaca-se que esse processo foi incialmente concebido para normatizar os processos de adesão dos países do Leste Europeu e da Europa Central. Entretanto, o quadro normativo produzido nessa época serviu de base, também, para o alargamento europeu em direção aos Balcãs, Turquia e, recentemente, Islândia.




    Exemplo dessa produção normativa foi o incremento das condições básicas para a recepção da solicitação de adesão. Além da aceitação do chamado acervo comunitário (com o compromisso de sua implementação), o Estado candidato passa a ter que preencher as condições que ficaram conhecidas como “critérios de Copenhagen,” estabelecidas pelo Conselho Europeu no ano de 1993. Esses critérios, em suma, procuram certificar que os candidatos atingiram: 1) estabilidade institucional que garanta a democracia, o Estado de Direito e os Direitos Humanos com as respectivas proteções às minorias; 2) a existência de uma economia de mercado capaz de cooperar com a União Europeia; e 3) habilidade de cumprir com seus deveres, como Estados-membros futuros, em relação aos objetivos da União política, econômica e monetária.22




    A outra característica marcante dessa segunda geração do processo de alargamento da União Europeia foi o envolvimento das instituições da UE nos processos até a assinatura dos tratados de adesão. Em particular, a Comissão Europeia foi investida pelo Conselho Europeu de poderes para monitorar o processo de adesão, desde a definição das estratégias de acesso.23




    Nessa geração do alargamento da UE, os seguintes países submeteram candidaturas à condição de Estados-membros: Bulgária, República Tcheca, Hungria, Polônia, Romênia, Eslováquia, Eslovênia e das três Repúblicas Bálticas – Estônia, Letônia e Lituânia (anteriormente pertencentes à União Soviética).24




    O Tratado de Adesão de 2003 estabeleceu a adesão de 10 novos Estados-membros: Chipre, República Tcheca, Estônia, Hungria, Letônia, Lituânia, Malta, Polônia, Eslováquia e Eslovênia, os quais tornaram-se membros a partir de 1 de maio de 2004. Ainda nesse mesmo contexto geracional, foi assinado o Tratado de Adesão de 2005, prevendo a adesão da Bulgária e da Romênia a partir de 1 de janeiro de 2007. 25
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