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RESUMO: O presente trabalho, realizado através de pesquisa
teorica na doutrina e jurisprudéncia, trata da legitimidade do
Mercado Comum do Cone Sul perante a Organizagdo Mundial do
Comércio tendo em vista o ordenamento juridico da Unido Europeia.
Inicialmente, traca-se breve considera¢do acerca do Direito
Comunitario Europeu, em especial através da analise do seu sistema
de competéncias e do funcionamento do seu mercado comum. Em
seguida, sob a otica dos institutos europeus analisados, expoe-se a
questdo da legitimidade da Unido Europeia perante a Organizagdo
Mundial do Comércio. Por fim, demonstra-se que, em comparagio
entre os institutos europeus e mercosulinos, o Mercosul ndo ¢
legitimo perante a Organizacdo Mundial do Comércio.
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ABSTRACT: The present work, carried out through a theoretical
research on the doctrine and jurisprudence, discusses the legitimacy
of the Mercado Comum do Cone Sul before the World Trade
Organisation having as guidance the legal framework of the
European Union. Initially, brief considerations will be done on the
European Union Law, specially through an analisys of its
competences system and the functioning of its common market.
Moreover, in the light of these european legal institutes, the question
of the legitimacy of the European Union before the WTO will be
framed. Lastly, it will be demonstrated that, in a comparison between
the european and mercosur legal framework, Mercosur is not
legitimate before the WTO.

KEY WORDS: European Union; Mercosul; World Trade
Organisation; Legitimacy.

1. INTRODUCAO

A globalizag@o ¢ um fator atualmente visivel ao cotidiano de
cada um de nds. Uma variedade de produtos, dos mais variados e
longinquos lugares do mundo, surge nas prateleiras dos mercados
locais. Por vezes, ¢ mesmo dificil identificar a origem de
determinado produto, como um carro que tem seu design produzido
em certo pais, pegas advindas de outros e sua montagem feita por
Estado diverso. As trocas internacionais, no entanto, sdo um
fendmeno antigo e ja pensado por muitos anteriormente a
globalizagdo da economia. Por outro lado, ndo é possivel negar que a
globalizagdo criou um boom no comércio internacional das ultimas
décadas, e esta rota ascendente somente foi rompida com a crise de

2008.
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Dentre os beneficios promovidos pelo comércio
internacional e propagados pela Organizagdo Mundial do Comércio,
encontramos, desde os mais 6bvios, como o aumento do poder de
escolha dos consumidores, a previsibilidade das regras de comércio
mundial e diminuicdo do precos dos produtos, até vantagens que
poderiam ser consideradas exageradas, a exemplo da promogdo da
paz mundial, encorajamento de boas praticas de governo e prote¢do
contra lobbying. Em verdade, o que se pode afirmar ¢ que a
liberalizacdo e regulamentacdo do comércio mundial apresentam
influéncias sob diversas areas da nossa vida cotidianamente, seja na
macro e microeconomia, na sociedade ou na politica.

Tema que surge como aparente contradi¢ao aos principios da
OMC ¢ a formagao de blocos regionais de comércio. Se a OMC tem
como um de seus pilares a igualdade de tratamento entre os produtos
importados e os respectivos paises exportadores, a cooperacdo
econdmica regional estabelece uma diferenca entre os produtos
importados produzidos dentro do bloco e aqueles advindos de paises
terceiros, em dissondncia ao quanto ¢ pregado pela Organizagdo
Internacional. A despeito da aparente contradicdo, o ordenamento
juridico da OMC ndo somente permite, sendo também encoraja
fortemente a celebragdo de acordos regionais de facilitagdo de
comércio. Em verdade, a Organizagdo antevé nestes acordos
regionais um passo importante a facilitagdo da liberalizagdo mundial

do comércio, posto que, via de regra, paises que passam por um
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processo de integracdo regional costumam perceber os multiplos
beneficios econémicos e sociais da liberalizagdo do comércio.

Entretanto, para que um bloco de cooperacdo econdmica
regional seja legitimo perante a Organizacdo Mundial do Comércio
faz-se mister uma elevada e complexa integragdo entre os Estados
Membros. Isso se justifica pela importancia da Organiza¢do no
ambito das economias dos paises signatarios, de modo que somente
haveria sentido transferir essa competéncia do Estado para o bloco
caso este se encontre em um estagio avangado de integracdo ¢ haja
uma comunhao de interesses ¢ objetivos entre os Estados Membros.

Neste sentido analisa-se dois blocos de cooperacao
econOmica regional em estagios diversos e suas repercussoes perante
a Organizacao Mundial do Comércio. A Unido Europeia, uma unido
econdmica com um mercado comum j& devidamente afirmado e
consolidado, e 0 Mercado Comum do Cone Sul, que ainda se trata de
uma unido aduaneira incompleta, a despeito do seu almejo em tornar-
se um mercado comum. Cumpre-se observar como o funcionamento
do mercado comum europeu influi na confeccdo de uma politica
externa comum entre 0s paises membros, inclusive no tocante a
legitimidade perante a OMC e em que medida esses institutos
guardam semelhan¢a ao Mercosul, de forma que se possa realizar
uma comparagao pertinente entre os dois blocos.

E cedigo ressaltar também a falta de enfrentamento da

doutrina brasileira acerca do tema. Poucos doutrinadores brasileiros
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se debrucam sobre os temas pertinentes a Organizacdo Mundial do
Comércio, ainda que seja indiscutivel a sua importancia para a
economia brasileira, pais que ja teve diversos litigios significativos
junto a Organizagdo e, atualmente, elegeu como Diretor da
Organizagdo um nacional advindo do seu quadro de diplomatas. A
ativa participacdo do Brasil em litigios perante a OMC ja auxiliou
diversas industrias do pais, e.g., a industria aeronautica e algodoeira.
Por essa razdo, utiliza-se como referencial tedrico a doutrina
europeia acerca do tema, na tentativa de analisar a similaridade e

relevancia dos institutos de direito europeu ao Mercosul.

2. O SISTEMA DE COMPETENCIAS DA UNIAO EUROPEIA

A regra geral é de que a Unido possui competéncia somente
no quanto lhe ¢ atribuido em tratados. Anteriormente ao Tratado de
Lisboa havia grande divergéncia sobre as competéncias da Unido,
devido a generalidade dos dispositivos que tratavam sobre a
competéncia, e os tribunais eram chamados para solucionar as
controvérsias através da case law. O Tratado de Lisboa (LISBOA,
2007) estabeleceu critérios mais rigorosos e rigidos acerca das
competéncias, respeitando os principios ja estabelecidos no Tratado
da Uniao Europeia (MAASTRICHT, 1992).

A distribuicao de competéncia entre os Membros e a Unido

se rege através de 3 principios: atribuicdo, subsidiariedade e
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proporcionalidade.'

O principio da atribuicdo estabelece que a Unido somente
possui competéncia sobre o quanto lhe foi atribuido nos tratados
(HERDEGEN, 2012, p. 186)*. A subsidiariedade prega que a Unido,
no que ndo for de sua competéncia exclusiva, agira apenas na medida
necessaria do que ndo possa ser suficientemente executado pelos
Estados. De acordo com a proporcionalidade, o conteudo e a forma
da acdo da Unido ndo devera exceder o necessario para alcangar o
quanto delimitado nos Tratados.

Esta organizacdo se mostrou valida e foi devidamente
aplicada nos tribunais, mas ainda causava muita inseguranca juridica
pela falta de critérios mais precisos. O medo de perda excessiva de
soberania por parte dos Estados resultou nos novos dispositivos do
Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia acerca da
competéncia.

Este tratado estabelece 3 tipos basicos de competéncia:
exclusiva, partilhada e suplementar, coordenadora ou de suporte.’

A competéncia exclusiva d4 a Unido e somente a ela o poder

de legislar e adotar atos vinculantes. Os Estados Membros somente

! Estes principios estdo elencados e conceituados no art. 5 do TUE.

2 “Ohne vertragliche Einwilligung der Mitgliedstaaten kann die Union nicht von
sich aus neue Kompetenzen an sich ziehen.”

“Sem a previsdo em tratado ndo pode a Unido reter novas competéncias” (Traducdo
Livre)

3 As disposi¢des acerca da tipologia das competéncia estio no Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia, arts. 2° a 6°.
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poderdo lidar com estes assuntos quando lhes forem conferidos
poderes pela propria Unido ou para executar as diretrizes ja tragadas
pelo 6rgdo competente. O art. 3° escalona os temas sobre os quais a
Unido possui competéncia exclusiva, como normas sobre a unio
aduaneira, politica monetaria para os que tem o Euro como moeda
etc.

A competéncia partilhada da poder aos Estados de legislar
sobre determinado assunto somente na medida em que a Unido ndo a
exercite ou deixe de exercita-la (Pre-emption). A defini¢do dada
encontra, no entanto, algumas excec¢des descritas no proprio tratado.
Nos casos de cooperagdo e ajuda humanitaria, por exemplo, ainda
que a Unido venha a legislar, pode o Estado Membro também
exercer essa competéncia.

Por ultimo, na competéncia suplementar, coordenadora ou de
suporte, a Unido reconhece a competéncia dos Estados Membros em
determinadas areas. FEla podera criar leis e normas que sejam
vinculantes aos Estados, mas resta a proibicdo de que estas normas
incorram em harmonizacdo das leis entre os seus Membros. A
doutrina alema caracteriza esta categoria como uma competéncia
paralela permanente’ (LENZ ¢ BORCHARDT, 2010, p. 299) entre a
Unido e os Estados Membros. Exemplos de assuntos circunscritos a

esta sorte de competéncia sdo as normas acerca da industria, turismo

* “dauerhaft parallele Zustindigkeit’
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e cultura.

2.1. COMPETENCIA E PERSONALIDADE JURIDICA EM
MATERIA DE DIREITO INTERNACIONAL’®

Um bloco regional que desse aos paises europeus maior
poder de barganha politica no cenario internacional sempre foi visto
como uma das principais fungdes da UE. Essa ideia surgiu
especialmente a partir da Guerra Fria, com a perda de voz da Europa
no contexto de ascensdo dos EUA e da Unido Soviética. A perda de
espaco continua ainda hoje com a criagcdo de novos centros
economicos como a China, o sudeste asiatico, o Brasil e a Russia,
enquanto os antigos atores centrais procuram recuperar o territorio
politico perdido (TAGESSCHAU, 2014)°.

De inicio, o art. 47 do Tratado da Unido Europeia estabelece
que a Unido Europeia tem personalidade juridica. Isso quer dizer que
ela possui capacidade de portar direitos ¢ deveres no ambito do
Direito Internacional Publico. Ela podera também celebrar contratos
com terceiros Estados e com organizagdes internacionais.

A Unido, no entanto, ndo possui capacidade plena no ambito

internacional. Sua liberdade de agir e contratar com outros agentes

> Veja-se o Titulo V do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia.

® Uma das tentativas mais recentes de reaver este espago politico e econémico sdo as
tratativas para o ,acordo transatlantico’, um tratado de livre-comércio entre os EUA
¢ a UE. O jornal aleméo Tagesschau possui um bloco com perguntas ¢ respostas
sobre esse tratado: <http://www.tagesschau.de/wirtschaft/fag-freihandelszone-cu-
usal04.html>. Acesso em: 27 jun 2014
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de Direito Internacional esta adstrita ainda ao principio da atribuicao,
¢ dizer, a UE s6 podera celebrar tratados cujos temas estejam em seu
ambito de competéncia, presente nos seus proprios tratados (LENZ e
BORCHARDT, 2010, p. 265)". A sua competéncia externa é em
verdade ligada aos temas da competéncia interna (in foro interno in
foro externo), por isso diz-se que a sua personalidade juridica
internacional ¢ funcional (FRID, 1995, p. 22). A Corte Europeia de
Justica ja se manifestou sobre a auséncia de norma comunitaria que
autorize a Unido a celebrar certo tipo de tratado no Parecer 2/00

sobre o Protocolo de Cartagena:

The choice of the appropriate legal basis has constitutional
significance. Since the Community has conferred powers
only, it must tie an international agreement to a Treaty
provision which empowers it to approve such a measure. To
proceed on an incorrect legal basis is therefore liable to
invalidate the act concluding the agreement and so vitiate the
Community's consent to be bound by the agreement it has
signed. That is so in particular where the Treaty does not
confer on the Community sufficient competence to ratify the
agreement in its entirety® (Tribunal de Justica da Unido
Europeia, Parecer 2/00, 6 de dezembro de 2001).

" “Auch bei der Titigkeit auf internationaler Ebene bleibt es beim Prinzip der
begrenzten Einzelermdchtigung (...) die Vélkerrechtsfihigkeit der EU ist daher
funktional beschrdinkt auf die ihr durch die Vertrige zugewiesenen Kompetenzen
(.)”

“Também a nivel de Direito Internacional reside o principio da atribuicdo limitada
(...) a competéncia em Direito Internacional Publico ¢ limitado funcionalmente pelas
suas competéncia presentes em tratado.” (Traduggo Livre)

8 «A este respeito, importa acentuar que a escolha do fundamento juridico adequado
reveste uma importalincia de natureza constitucional. Com efeito, dado que a
Comunidade apenas dispde de competelIncias de atribuiclldo, deve associar o
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Os acordos mistos (mixed agreements) também sdo um
fenomeno comum do Direito Europeu. Trata-se de acordo em que
tanto a Unido quanto os Estados-Membros sdo partes contratantes.
Normalmente ocorrem pela necessidade da participagdo conjunta,
pois algumas matérias podem escapar da competéncia exclusiva da
Unido ou pois a matéria ¢ de competéncia partilhada. Nesta hipotese,
o dever de cooperacdo deve estar presente em todos os estagios:
negociagio, celebragio e aplicagdo das medidas acordadas.’

Os tratados celebrados pela UE vinculam a si e aos Estados-
Membros e s@o parte integrante do Direito Comunitario Europeu
(MENDEZ, 2013, p. 63). Nesse caso, os acordos celebrados
vinculam os Membros da UE ndo sob a forma de normas de Direito
Internacional, sendo de Direito Europeu (CRAIG e BURCA, 2012, p.
338) . Apesar do art. 216(2) do TFUE apenas mencionar os

protocolo a uma disposic[ldo do Tratado que a habilite a aprovar esse acto. O
recurso a um fundamento juridico errado ¢, assim, susceptivel de invalidar o proprio
acto de celebrac(1do e, portanto, de viciar o consentimento da Comunidade para se
vincular pelo acordo que a mesma subscreveu. E esse o caso, nomeadamente,
quando o Tratado ndo atribui 8 Comunidade uma competelincia suficiente para
ratificar o acordo no seu conjunto, o que exige que se analise a repartic[]do das
competelIncias entre a Comunidade e os Estados-Membros para celebrarem o
acordo projectado com paises terceiros, ou ainda quando o fundamento juridico
adequado para esse acto de celebrac[]ao preve] um processo legislativo diferente
daquele que foi efectivamente seguido pelas instituic[10es comunitarias.”

° Tribunal de Justica da Unido Europeia, Decisdo 1/78, Euratom (Nuclear
Materials), 14 de novembro de 1978.

' “The ECJ has also ruled that Member States are in violation of their obligations
under EU law where they fail to adopt the measures necessary to implement an
international agreement concluded by the EU. In other words, agreements entered
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tratados, o dever de respeito as normas de Direito Internacional néo
se limita apenas a isto. Os Estados e a Unido devem agir de acordo
com todas as normas do Direito das Gentes, inclusive com o direito

consuetudinario.

3. 0 MERCADO COMUM EUROPEU

Sem duvida o mercado comum europeu, juntamente a moeda
unica, sdo os dois aspectos que mais chamam a atencdo dos turistas
que visitam o continente europeu. O mercado comum se materializa
aos nossos olhos especialmente na facilidade de locomocgao entre os
habitantes do bloco, quase sempre sem distingdo de nacionalidade, e
na livre circulacdo de mercadorias, que pode ser constatada ao
observarmos a oferta de produtos importados em lojas em mercados

do paises da Europa.

31 AS DIVERSAS FORMAS DE INTEGRACAO
ECONOMICA ENTRE ESTADOS

A queda do muro de Berlim, simbolo do final da guerra fria,

deu inicio a uma era multipolar nas relagdes internacionais,

into by the EU bind the Member States by the virtue of their duties under Eu law and
not international law.”

“A Corte Europeia de Justi¢a também ja estabeleceu que o Estados-membros violam
suas obrigagdes sob o Direito Comunitario quando falham em adotar medidas
necessarias a implementar um acordo internacional concluido pela UE. Em outras
palavras, tratados assinados pela UE obrigam os Estados-membros em face do
Direito Comunitario e ndo do Direito Internacional.” (Tradugdo Livre)
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anteriormente dividida apenas entres paises comunistas e capitalistas.
A partir dos anos 1990 o mundo viu uma grande proliferacdo de
tratados regionais de comércio e cooperagdo econdmica, dos mais
simples aos mais complexos. Estes tratados se devem a uma série de
fatores, mas pode-se dizer que os Estados os buscam principalmente
como uma forma de seguranga, ja que poderdo coordenar
conjuntamente medidas contra crises ou ataques especulativos, além
da vantagem de diversificar sua malha comercial, como forma de
promogdo de desenvolvimento, renda e emprego (WU, 2004, p. 2).

A doutrina divide os tipos de integracdo em 5: area de livre
comércio, unido aduaneira, mercado comum, unido econdmica €
unido politica (MACHADO e DEL’OLMO, 2011, p. 47-52).

A érea de livre comércio é a menos onerosa de todas as
formas. Através desta, os Estados-Membros estabelecem que
removerdo todas as tarifas aduaneiras e quotas de importagdo
existente entre eles. Esse ¢ o caso do NAFTA (North American Free
Trade Agreement).

A unido aduaneira é similar a area de livre comércio, mas
possui um plus, qual seja, a adogdo de uma tarifa externa comum
(TEC) por todos os membros para produtos importados de fora do
bloco. O Mercosul ¢ visto como uma unido aduaneira incompleta,
pois, apesar de adotar uma TEC para os seus membros, ainda
apresenta uma extensa lista de excecdes.

O mercado comum apresenta ainda mais um avango. Ao
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passo que a livre-circulacdo de bens ja ¢ assegurada na unido
aduaneira, o mercado comum une a isto a livre-circulacdo dos fatores
de producdo: trabalho, capital e empresa.

A Unido Econdmica, por sua vez, abrange os institutos
anteriores, além de mais um fator, que ¢ a unido da politica
monetaria e fiscal. Neste estagio se encontra a Unido Européia.

Unido politica ¢ uma outra categoria trazida por alguns
doutrinadores. Este modelo apresenta uma estrutura de Estados
unidos sob uma mesma constitui¢ao, no plano maximo de integragdo.
Esta foi intentada pela proposta da Constitui¢do da Unido Europeia,

mas nao logrou éxito.

32 A LIVRE CIRCULACAO DE BENS NA UNIAO
EUROPEIA

O mercado comum europeu ¢ definido pelo artigo 26 do
TFUE. Este ¢ dividido pela legislagdo em livre-circulacdo de
mercadorias e livre-circulagdo de pessoas, servicos e capitais.

A legislacdo acerca da livre-circulagdo de bens apresenta 2
pilares: a extin¢do das barreiras tarifarias e das ndo-tariférias.

O art. 28 cria um unido aduaneira, que proibe a imposicao de
tarifas alfandegarias para importacdo e exportagdo entre os paises-
membros, ao passo que estabelece uma ‘pauta aduaneira comum nas
suas relacdes com paises terceiros’. Tal regra, no entanto, contém

algumas excecdes, mas o seu abuso, como forma de dissimular
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medida protecionista, continua sendo ato atentatério. "'
Na opinido da Corte a proibicdo contida no artigo ¢ ainda
mais ampla, a contemplar, em verdade, toda e qualquer imposi¢ao

pecuniaria:

Consequently, any pecuniary charge, however small and
whatever its designation and mode of application, which is
imposed unilaterally on domestic or foreign goods by reason
of the fact that they cross a frontier, and which is not a
customs duty in the strict sense, constitutes a charge having
equivalent effect within the meaning of Articles 28 and 30 of
the Treaty, even if it is not imposed for the benefit of the State,
is not discriminatory or protective in effect and if the product
on which the charge is imposed is not in competition with any
domestic products'® (Tribunal de Justica da Unido Europeia,
Decisdo 24/68, Commission v Italy, 1 de julho de 1969).

A amplitude que a jurisprudéncia tem dado a norma se refere
mesmo até a proibigdo de cobranga de taxa para a inspecdo de

mercadorias importadas, ainda que estas sejam obrigatorias.

'O Tribunal de Justica da Unido Europeia julgou desfavoravel a Italia na decisio
7/68, Commission v Italy, 10 de dezembro de 1968, em que o pais impde tributo
sobre exportacdo de itens historicos e artisticos, sob alegacdo de protegdo do
patrimonio histérico nacional (art. 36, TFUE)

12 “Consequentemente, qualquer cobranga pecunidria, o quio pequena seja e
quaisquer que sejam seus designios e modo de aplicagdo, que ¢ imposta
unilateralmente em bens domésticos ou estrangeiros pelo razdo de terem cruzado
uma fronteira, € que ndo seja uma obrigacdo alfandegaria em sentido estrito,
constitui uma cobranga de efeito equivalente ao quanto dispdem os artigos 28 ¢ 30
do Tratado, ainda que ndo sejam impostas para o beneficios do Estado, ndo sejam de
efeito discriminatorio ou protetivo ¢ ndo seja o produto afetado pela cobranga
concorrente de algum produto doméstico.” (Tradugdo Livre)

13 vide Tribunal de Justica da Unido Europeia, Decisdo 18/87, Commision v
Germany, 27 de setembro de 1988.
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O art. 110 assegura ainda a igualdade entre produtos
importados e nacionais, ao proibir a sobretaxagdo de produtos
importados de membros do bloco, em relagdo aos produtos nacionais
similares. O dispositivo € o equivalente do direito comunitario
europeu a regra do tratamento nacional do GATT. A proibicao se
estende ainda a discriminagio indireta."*

A segunda ordem de deveres que os Estados Membros
devem cumprir em respeito da livre-circulagdo é a proibi¢do de
quotas a importagdo e exportacdo de produtos de dentro do bloco
(arts. 34 ¢ 35, TFUE)

Além da restricdo as importagdes e exportacdes, que sdo a
forma mais elementar ¢ identificavel de discriminacdo ao comércio, a
CEJ tem sido intolerante a qualquer outro tipo de medida que tenha
efeito, ainda que indireto, discriminatorio.

O TIJUE teve, ao longo de seus julgados, diversas
reprimendas & promocgdo de produtos nacionais, em detrimento de
importados. Exemplo ¢ a decis@o 249/81, Commission v Ireland, 24
de novembro de 1982, em que a Irlanda foi proibida de langar mao

de campanhas publicitarias ou simbolos em produtos nacionais (‘buy

14 Acerca desse tema tem-se o leading case 112/84 Humblot v Directeur des
Services Fiscaux, 9 de maio de 1985, em que a Franga criou um sistema de
tributagdo de automdveis com base na poténcia do motor e as aliquotas mais altas
ndo atingiam os carros franceses.
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irish’)."” Particularidade neste caso é também a de que o érgdo
responsavel por essa campanha era uma entidade privada, mas a
Corte entendeu que houve participacdo do Estado no financiamento e
na nomeacdo dos membros da organizacdo (CRAIG ¢ BURCA,
2012, p. 646)'°.

A fixacdo de precos para produtos importados também foi
condenada pela Corte. A Austria foi proibida de efetivar lei que
previa que livros importados ndo poderiam ser vendidos abaixo do
preco recomendado ou fixado pela editora do pais de publicagdo.'’

Uma questao também suscitada na jurisprudéncia € acerca de
normas sobre as quais a Unido Europeia tem competéncia
concorrente, sem a ter exercido, de modo que cada pais resta

competente para criar suas proprias normas nacionais. A decisdo da

'> De acordo com a corte, ainda que a intengdo seja apenas de aumentar a
participacdo de produtos nacionais nas vendas e que a campanha comprovadamente
ndo tenha dado certo, a medida ¢ potencialmente discriminatéria aos produtos
importados. (pars. 27-30)

16 “drticle 34 can also apply against the state even though private parties have taken
the main role in restricting the free movement of goods (...)”

“0 artigo 34 também pode ser aplicado contra o Estado ainda que terceiros do setor
privado tenham tomado as principais medidas que restringiram a livre
movimentagdo dos bens (...)” (Tradugdo Livre)

17 «Consequently, such provisions are to be regarded as a measure having
equivalent effect to an import restriction contrary to article 28 EC, in so far as they
create, for imported books, a distinct regulation which has the effect of treating
products from other Member States less favourably” (Decisao C-531/07, 2° Camara
do Tribunal de Justica da Unido Europeia Fachverband der Buch- und
Medienwirtschaft v LIBRO Handelsgesellschaft mbH, 30 de abril de 2009)
“Consequentemente, tais provisdes devem ser vistas como uma medida tendo efeito
equivalente ao de uma restricdo a importagdo contraria ao art. 28, na medida em que
criam, para livros importados, um regulamento distinto que trata produtos de outros
Estados-membros de forma menos favoravel.” (Tradugédo Livre)
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ECJ no caso 120/78 Rewe-Zentral AG v Bundesmonopolverwaltung
fiir Branntwein, 20 de fevereiro de 1979, foi o mais emblematico. Ali
apresentavam Alemanha e Franca legislagdes diferentes acerca do
teor alcoolico de licores, o que impedia a comercializagdo de um
licor francés em territorio alemdo. A lei ndo possuia aparentemente
nenhum tipo de discriminacdo, ainda que indireta, pois a regra se
aplicava também a licores alemdes. O TJEU entendeu, no entanto,
que ndo se pode inibir o comércio, principio basilar na Unido, em
funcdo de uma diferenca legislativa entre os paises comerciantes. Se
um produto foi feito de acordo com as regras do pais de origem, deve
ser necessariamente aceito no pais importador.

O limite a expansdo do art. 34, de forma a assegurar a livre-
circulagdo de bens tem encontrado seu fulcro nas ‘dual-burden
rules’, € dizer, normas que estabelecem tratamento, juridico ou
fatico, diverso aos produtos importados. Normas que pregam
tratamento igualitario a todos os produtos (‘equal-burden rules’) ndo
tem sido atacadas pela jurisprudéncia.'®

Na outra mao, a Corte tem sido restritiva na interpretagdo do
art. 35, que trata sobre as restricdes as exportagdes. A Corte tem
pacificado o entendimento de que somente havera violagdo a lei

quando a medida adotada pelo Estado for realmente

8 No caso 60/84, Cinéteque SA v Fédération Nationale des Cinémas Frangais, 11
de julho de 1985, a Corte entendeu que norma que estabelecia que filmes sé
poderiam ser comprados ou locados no ano posterior ao langamento ¢ valida, pois
trata igualmente filmes de qualquer procedéncia.
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discriminatoria. "’

A discriminagdo descrita nos arts. 34 e 35 do TFEU podem
ser justificadas por algumas circunstancias, conforme art. 36. Estas
medidas discriminatdrias devem ser devidamente justificadas pelo
Estado importador, devem respeitar o principio da proporcionalidade
e ser o menos danosa possivel aos paises exportadores.

Em sintese, os argumentos que podem ser utilizados pelo
pais importador para a aplicacdo de medidas discriminatérias sao:
protecdo da moral, politica ou seguranga publica; da satde e vida de
humanos, animais ¢ plantas; do tesouro nacional de valor historico,
artistico ou arqueologico; ou da propriedade industrial € comercial.

A jurisprudéncia salienta a caracteristica numerus clausus do
art. 36, mas ja reconheceu a possibilidade de outros argumentos
justificarem uma medida discriminatdria, em especial a protecdo do

meio ambiente.”

4. A LEGITIMIDADE DA UNIAO EUROPEIA PERANTE A
OMC

Uma vez analisados os principais institutos relacionados as
tematicas da OMC e da Unido Europeia, torna-se mister a analise da

legitimidade da Unido Européia e de seus paises-membros perante a

1 Vide TJUE, Decisdo 15/79, Groenveld BV v Produktschap voor Vee en Vliees, 8
de novembro de 1979.
20 TJUE, Decisdo C-2/90, Commission v Belgium, 9 de julho de 1992.
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Organizagdo Mundial do Comércio.

De inicio, cumpre salientar que a Unido Europeia ¢ legitima
para figurar no polo ativo e passivo de uma demande junto a OMC
(Craig e Burca, 2012, p. 317)*". Isso pelo fato de ser signataria dos
tratados desta Organizagdo e por ser detentora de personalidade
juridica no ambito internacional. O tema, no entanto, encontra maior
relevancia e peculiaridade quando partimos a observacdo da
complexa relagdo entre a Unido e os seus Estados-membros. Neste
topico analisaremos quem ¢ legitimo a demandar perante a OMC.

Conforme ja analisado no capitulo dedicado a competéncia
da Unido Europeia, a competéncia externa da Unifo trata-se de um
reflexo da sua competéncia interna, é dizer, a Unido podera celebrar
tratados no limite em que os temas do tratado estejam dentro da sua
competéncia interna, para alcancar os objetivos dispostos nos
tratados comunitarios, nos termos do art. 218 do TFUE. Observamos,
ainda, a pratica comum do sistema europeu de que os tratados que

tratam de temas que vao além da competéncia interna da Unido sdo

2 Under international law, as an organization the international legal personality

of which is recognized, the EU enjoys the right to be represented and to receive the
representatives of third states and organizations, the right to conclude treaties, the
right to submit claims or to act before and international court or judge, the right to
become party to international conventions, and the right to enjoy immunities.”’

“Sob Direito Internacional, como uma organizagdo que tem personalidade juridica
internacional reconhecida, a UE goza do direito de ser representada e de receber os
representantes dos Estados terceiros e organizagdes, o direito a concluir tratados, o
direito a submeter reclamagdo ou de agir diante de uma corte ou juiz internacional, o
direito direito de tornar-se parte de convengado internacional e o direito de gozar de
imunidades.” (Tradugéo Livre)
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concluidos também pelos paises-membros, juntamente com a Uniao.

Isto posto, cumpre-se analisar se a condugdo do comércio
internacional estaria entre as diretrizes da Unido Europeia, pois
somente assim estaria ela legitimada a demandar a OMC em nome
dos paises-membros. Quanto ao tema, observe-se o seguinte
dispositivo do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia,

respectivamente:

Art. 207 (...)

I. A politica comercial comum assenta em principios
uniformes, designadamente no que diz respeito as
modificacdes pautais, a celebracdo de acordos pautais e
comerciais sobre comércio de mercadorias e servigos, ¢ aos
aspectos comerciais da propriedade intelectual, ao
investimento estrangeiro directo, a uniformizagdo das
medidas de liberalizagéo, a politica de exportacdo, bem como
as medidas de defesa comercial, tais como as medidas a
tomar em caso de dumping e de subsidios. A politica
comercial comum ¢ conduzida de acordo com os principios e

objectivos da acgdo externa da Unido. (grifos nossos)

Dos trechos transcritos observa-se que a Politica Comercial Comum
estabelecida nos arts. 206 e 207 do Tratado sobre o Funcionamento
da Unido Europeia confere competéncia a Unido Europeia para
celebrar acordos acerca do comércio internacional, inclusive
aplicagdo de medidas de defesa comercial. Portanto, estd a Unido
Europeia legitimada a demandar perante a OMC, em respeito ao
principio da atribuicdo, que rege o sistema europeu de distribuigdo de

competéncias.
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A pratica ndo poderia ser diferente da teoria. Se observarmos todas
as acdes propostas frente ao sistema de resolucdo de controvérsias da
OMC somente a Unido Europeia figura no polo passivo ou ativo. A
excecdo se encontra em uma agdo proposta pela Polonia em 1998,
ano em que o pais ainda ndo era membro da Unido Europeia.”
Ainda com o escopo de ratificar aquilo que ja foi dito, a opinido da
Corte Europeia de Justiga 1/94, 15 de novembro de 1994, vem
enterrar qualquer davida que ainda parasse acerca da competéncia
exclusiva da Unido junto a OMC:

A Comunidade tem competelIncia exclusiva, nos termos do

artigo 113.° do Tratado CE, para concluir os Acordos
Multilaterais sobre o Comércio de Mercadorias. (par. 110)

Importante salientar que a referida opinido, além de confirmar aquilo
que ja tratava o artigo 207 do TFUE, qualifica a competéncia da

Unido ao torna-la exclusiva.

5. A LEGITIMIDADE DO MERCOSUL PERANTE A
ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO

A ideia de criagdo de uma grande confederagdo dos Estados latino-
americanos ¢ antiga e tem seus primordios nas guerras de
independéncia, em especial na figura de Simén Bolivar, um dos seus
herois.

Primeiramente, cumpre salientar que o Mercosul possui

22 A Poldnia tornou-se membro da Unido Europeia no ano de 2004.
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personalidade juridica, é dizer, pode contrair direitos e deveres no
ambito internacional, inclusive através da celebragdo de tratados com
terceiros. > Exemplo disso sdo os tratados de livre-comércio
assinados com Israel e Egito. O art. 35 do Protocolo de Olivos
estabelece ainda delimitagdo a competéncia do Mercosul, que a

limita aos atos necessarios a realizacdo de seus objetivos.

O Mercosul podera, no uso de suas atribuigdes, praticar todos
0s atos necessarios a realizagdo de seus objetivos, em especial
contratar, adquirir ou alienar bens modveis e imoveis,
comparecer em juizo, conservar fundos e fazer transferéncias.

Desta forma, se faz necessario avaliar se os tratados da Organizacdo
Mundial do Comércio estdo no ambito dos objetivos do Mercosul. O
principal objetivo deste bloco € o estabelecimento de um mercado
comum, implicada ai a livre circulagdo de bens e fatores produtivos,
a adoc¢do de uma politica comercial comum e a eliminacdo de
restrigdes ndo-tarifarias entre os paises-membros (Art. 1°).

Do quanto disposto no Tratado de Assunc¢do, observa-se que ¢ um
dos objetivos necessarios ao Mercado Comum a concecussao de uma
politica comercial comum. Sem duvida, a representacdo junto a
Organizagdo Mundial do Comércio, a maior organizacdo
internacional em matéria de comércio mundial de mercadorias e

servigos, ¢ imprescindivel ao atingimento da dita politica comercial

O Protocolo de Olivos estabelece, em seu art. 34 que o Mercosul tem
personalidade juridica de Direito Internacional.
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comum mercosulina. No entanto, devemos observar também aquilo
que ha de concreto no bloco Mercosul, que estd muito aquém do
quanto previsto em seus tratados.

O Mercosul, a despeito de querer tornar-se um mercado comum, ¢é
considerado hoje apenas uma unido aduaneira incompleta. Conforme
vimos ainda neste trabalho, o mercado comum pressupde a livre-
circulagdo de bens e dos fatores de produgdo, em especial o trabalho,
o capital ¢ a empresa. A unido aduaneira, por sua vez, pressupde a
livre-circulagdo de bens, através da cumulacdo da inexigibilidade de
tarifas para produtos produzidos pelos paises-membros a instituigao
de uma Tarifa Externa Comum (TEC) aos produtos importados de
paises terceiros. Ndo se poderia nem mesmo caracterizar o bloco
sulamericano como uma unido aduaneira completa, face a extensa
lista de excegdes a aplicagdo da TEC, em especial vista a
fragibilidade de alguns dos seus membros (Paraguai e Uruguai) e a
ideologia protecionista que impregna e domina o bloco.

Disto pode-se auferir que o Mercosul seria teoricamente legitimado a
representar os seus paises-membros no dmbito da OMC, em especial
quando houvesse interesse ou dano ao mercado comum. Entretanto,
ndo se pode deixar de ater para a distdncia entre a intengdo e a
realidade do bloco. Atualmente o Mercosul ndo ¢ um membro
signatario da OMC e ndo atingiu nem mesmo o estagio de uma unido
aduaneira. Além disso, o bloco ndo oferece arcabougo legislativo que

nos permita confirmar e ordenar a sua participacdo junto a OMC. O
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Tratado de Assungdo e os seus protocolos subsequentes apenas
concretizam a personalidade juridica do Mercosul e a sua capacidade
em assinar tratados com paises terceiros, sem maiores informagdes
acerca da extensdo da sua competéncia a nivel internacional e do
funcionamento do sistema de Mercado Comum. Dessa forma, nos é
permitido afirmar que o Mercosul, seja por se encontrar em estagio
ainda incipiente, seja por falta de maior detalhamento legislativo ou
por nao ser signatario da OMC, ndo ¢ parte legitima a representar ou

ser representada junto a esta organizacao.

6. CONSIDERACOES FINAIS

No tocante a Europa, encontra-se no seu sistema de reparticdo de
competéncias e na Politica Comercial Comum a legitimidade da
Unido Europeia em ser membro da OMC. Inicialmente, observamos
que a Unido ¢ sujeito de internacional e que a sua competéncia em
matéria de Direito Internacional é determinada pela sua competéncia
de foro interno. Restou claro que a jurisprudéncia da Corte Europeia
de Justica tem fornecido interpretacdo extremamente restritiva acerca
das excecdes a plenitude do Mercado Comum, de modo que, em
termos gerais, qualquer forma de discriminacdo entre produtos
importados advindos de membros do bloco e produtos nacionais tém
sido condenada pela Corte.

Ao analisar a doutrina e teoria que embasam o mercado comum

europeu e a Politica Comercial Comum encontra-se o substrato
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necessario a opinido 1/94 da Corte Europeia, que pde termo a
qualquer duvida sobre a competéncia exclusiva da Unido para tratar
de comércio internacional de mercadorias. A jurisprudéncia da Corte,
em consonancia ao quanto ja dispunha a legislagdo e a doutrina,
considera que a competéncia internacional exclusiva da Unido
Europeia em matéria de comércio internacional de mercadorias
imprescindivel a consecu¢do do Mercado Comum Europeu, da
Politica Externa Comum e dos objetivos previstos nos tratados
europeus.

Quanto ao Mercado Comum do Sul, a certeza da legitimidade da
Unido Europeia ¢ substituida por uma grande duavida, principalmente
face a falta de doutrina especializada no assunto. Entretanto, ndo se
pode negar o estagio ainda preliminar do bloco, que almeja se tornar
um mercado comum, mas ainda se trata de uma unido aduaneira
incompleta e ndo-coesa. Este fato, juntamente a falta de um
arcabouco legislativo detalhado acerca das competéncias do bloco,
nos levou a conclusdo de que o Mercosul ¢ potencialmente legitimo a
participar da OMC no futuro, mas que a sua fase deveras incipiente
nos permite afirmar que ainda ndo o ¢ neste momento. A sua
legitimidade para se tornar signatario da Organizagao dependera de
um desenvolvimento do seu mercado comum e da adogdo de uma
politica externa comercial coesa entre os membros do bloco, fatores

ainda ndo evidenciados no presente.
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