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1. Consideragdes preliminares

A delinigio da politica comercial comunitéria e sua delimitagio em

relagio a ouiras atividades da Comunidade Européia ¢ um tema que vem

(*) Palestra realizada em 12 de feverelro de 1988 no Instituto Europeu ds
Universidade do Serre (Searbruecken, Repiblics Federa! da Alemenha). Publi-
cada em: Universitaet des Seariandes. Vortraege, Reden und Berichte aus dem
Eurcope-Institut n? 125, 1888,
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s¢ tornando cada vez mais premente. Por um lado, isto se deve & presenca
sempre crescente da Comunidade no panorama internacional e, por outro,
& integragiio do mercado prevista para 1993, que acarretard também major
integragio dos diferentes regimes de comércio exterior. E preciso recordar
que, 5em um tratamesto integrado dos regulamentos de importagdo, por
ora ainda diferenciados em relagdo a paises terceiros, nfio se pode cogitar
na eliminagio das fronteiras internas, em cumprimento ao que dispde o
art. 115 do Tratado Constitutivo da Comunidade Econdmica Européia (*).

A quest@o da delimitagio tem uma importéincia excepcional na prética.
Enquanto que ao nivel estatal (exceto nos estados federados) as questdes
de delimitagio ocupam Jugar secundério, na Comunidade elas se aproximam
do Direito Constitucional, em virtude do principio da restrigo de poderes.
E isto ndo 56 no que tange & prépria existéncia da competéncia comunitéria,
como também a sua estruturagdo institucional. A questao dos procedimentos
vem adquirindo um significado primordial para a Comunidade, desde que
o Conselho de Ministros novamente vem fazendo vso de sua prerrogativa
de votar, No ambito da polftica comercial, & Comunidade tem uma com-
peténcia bastante abrangente, abarcando todos os tipos de comércio auté-
nomo e convencional, 3 gual se vincula um procedimento simples, a saber:
as decises sdo tomadas pelo Conselho com maioria qualificada de votos,
por proposta da Comissd@o Européia, e sem o pronunciamento do Parla-
mento Europeu, Em outros dominios de relagbes com paises terceiros, por
exemplo, na politica de desenvolvimento, isto j4 nfio vem ocorrendo. Neste
caso, a competéncia da Comunidade, de acordo com o art. 235 CEE, deverd
ser justificada expressamente, por ter carfiter subsididrio, sendo regida pelo
principio da unanimidade. '

Uma vez que, na viséo da Comissdo, o Counselho em muitos casos
vem-se utilizando de uma lundamentagiio juridica insuficiente, que exige
o principic da unanimidade na votagio, a Comissiio, por sua vez, quase
que sistematicamente tem optado por levar esses casos ao Tribunal de
Justica. Nesses casos, evidencia-se a questdo da delimitacio de uma politica
comercial comunitéria, ou seja, & aplicagiio do disposto no art, 235 e sua
vinculaciio ao art. 113 do Tratado. Em seu acdrdio de 26-3-1987, sobre a
classificagio juridica do Sistema das Preferéncias Gerais Aduaneiras, o
Tribuna! confirmou a tese dcfendida pela Comisséo (%). Qutros processos

1) O art. 115 CEE & aplicivel, enquanio de fato houver diferencas relevantes
entre os regimes de comércilo exierior dos Estados-Membros; cf. acérdido no proc.
DEZX, 242/84, Col. EuGH 1886, p. 953. Além da questBo tratads no &ri. 115, a
iniegracfc dos regimes de comérclo exterior serd necessiria também devido &s
condigbes de competicic unificadss ne Comunidede, Os drghos comunitérios
eatfio trabalhande intensivamenie neste sentido. Wo tocante ao art. 115, a Comis-
si0 decldin tornar mals rigorosos os critérios psra a sua aplicagia (n® 87/433,
JO 1087, L 238/26.

(2) Froc. 45/88. Independentemente da quesido da delimitagho, este actrdao tem
impertincia fundamental, pois o Tribunal de Justige considerou no caso nula de
pleno direitc & aplicagio Indevida do art. 235.
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estdo pendentes ou serfio iniciados em breve. A Comissdo, portanto, vem
tentando interpretar do modo mais extensivo possivel a competéncia comu-
nitdria no ambito da politica comercial — uma iniciativa certamente legi-
tima. Entretanto, neste caso, hd de se reconhecer limites em relagdo a
outros dominios, conforme mostraremos a seguir.

Politica comercial e politica externa se entrecruzam, a primeira cons-
tituindo tradicionalmente um dos instrumenios da segunda. Decorre daf
uma tensdo permanente enfre a Comunidade ¢ os Estados-Membros, que
véem abrir-se uma brecha no cerne de sua soberania, enquanto, natural-
mente, aumenta pouco a pouco a competéncia comunitdria. Essa fonte
geradora de conflitos nio foi ainda neutralizada; logrou-se apenas atenui-la
um pouco, caom a inclusdo, no Ato Unico Europeu, da cooperagdo ao nivel
da politica externa. Essa contradicao evidencia-se, de modo especial, nas
sangdes na politica comercial, mas também estd presente na base de tods
a politica comercial.

. Principios
1. Definicdo da politica comercial comumnitdria

4) Na tentativa de definir uma politica comercial comunitéria, depa-
ramos, como em casos anilogos, com feorias conflitanfes. No presente caso,
referimo-nos & conhecida polémica entre a “concepgdo instrumental” da
Comissdo e a “concepgdo finalista” do Conselho. Além de sutilezas tedricas,
estd implicito um conflito real de interesses politicos, entre os pontos de
vista respectivamente progressivo e defensivo, com respeito 4 integragio,
o que pode ser exemplificade com numerosos casos (%).

Deixaremos de abordar aqui as mindcias dessa discussio de cardter
doutrindrio. Todavia, parece-nos indispensdvel uma breve exposigio das
teorias em conflito a fim de que se possam dai inferir alguns critérios
gerais para se estabelecer uma delimitaggo.

Na chamada teoria instrumental, a questio se um ato juridico se
enquadra no art. 113, é decidida conforme ele constitui ou nfo “um instru-
mento especifico para a regulamentagido do comércio internacional”. Nio
¢ levada em conta a finalidade a que se destina esse instrumento. Por sua
vez, na teoria finalista, quer-se saber se a medida “¢é tomada para influir
sobre o volume ou o fluxo comercial”.

b) Com a feoria instrumental pura, enfrentam-se dificuldades ao tentar
definir 0 que nela se entende por um instrumento especifico. Obviamente

»

3} As teorips foram desenvolvidas sobretudo pelos servigos juridicos de ambos
os Orgios, tendo sido aplicados casuisticamente por ambos, em especial em con-
tenciosos; veja-se por exemplo a contestaclo do Consellio e da Comissdo ng
Parecer 1/78 (Acordo da Borracha — JC 1979, p. 2.905), bem como no Proc. n® 45,86
(ef, Nota 2 acima). -~ V. também Vedder, in: Kommentar “Grabitz” sobre o
Tratado Comstitutivo da Comunidade Européis, art. 113, pp. 38 ss.
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os defensores dessa teoria nfio querem nem podem restringir-se aos instru-
mentos clissicos da.politica comercial. No caso de instrumentos mais com-
plexos, especialmente do tipo convencional (*), esta teoria terd de levar
em conta necessariamente a finalidade ¢ os objetivos. O mesmo se aplica
a0 instrumento que, & primeira vista, abrange indistintamente a circulagao
interna de mercadorias ¢ o comércio com pafses terceiros, por exemplo,
no caso de direitos fiscais () ou de subvengdes (%). Se a tais medidas, na
realidade, cabe, sub-repticiamente, uma natureza politico-comercial, ¢ uma
questfio a ser decidida apenas por um critério objetivo que leve em conta
a finalidade delas.

Por outro lada, a teoria instrumental nio pode ser estendida de modo
tal a abranger todas as medidas que apenas influam sobre o comércio
internacional ou lhe sejam tangenciais. Neste caso, ultrapassar-se-iam as
fronteiras de outros dominios de atividades da Comunidade, regidos por
regulamentos especificos, ou situados em posigho mais periférica relati-
vamente & competéncia comunitéria.

¢) A teoria finalista pura, pelo menos na concep¢io até aqui defen-
dida pelo Conselho, também parece ser insustentével, no sentido de que,
mesmo com relagio #s medidas expressamente referidas mo art. 113 (por
exemplo, aquelas de natureza tarifiria ou quantitativa), ela requer como
critério adicional uma finalidade especifica de politica comercial. No con-
tencioso referente &s preferénecias alfandegérias gerais, ndo prevaleceu
essa concepgdo do Conmselho (7). Todavia, as discussbes sobre o assunto
ndo terminam aqui, conforme ainda veremos mais adiante.

A teoria em aprego é questiondvel também a partir de suas pre-
missas, porgue ignota que a politica comercial nic constitui um fim em
si mesma, mas encontra-se a servigo de outros objetivos, como parte inte-
grante de uma politica econdmica geral. Numa tnica medida, por exem-
plo, em um imposto aduaneiro, podem exprimir-se concretamente objeti-
vos variados, em geral complexos e até contraditérics entre si, quais

(4) Aplica-se, por exemplo, aos acordos sobre matérias primas como o Acordo
da Borracha, ou ainde aos acordos de protegio & propriedade indusirvial (v, item
11, 6).

(6) As medidas de politica fiscal internes, enguanto instrumentos, dificilmente
poderiam ser stribufdas & politica comercial, mas poderfam sé-lo com vistas &
sus utllizacho (discriminatéria). Vejam-se as prolbicdes de discriminacio fiscal
nos acordos comerciais da Comunidade (por exemplo, o art, 18 do Tratado CEE
— Suica); v. tamhém ¢ acérdfo do Tribunal de Justica no processa Cooperativa
Co-Frutta, 193/85 de 7-5-1887, no qual se reconhece s natureza politico-comercial
do imposto interno itsliano sobre o comércio de bananas (razdes, sob n? 28).

{6 V. item III, 1, & e Note 21.

(7} No presente caso, ¢ Tribunal de Justice nédo se pronunciou sobre as teorias
como tais, mas nfio acoclheu fampouco & tese gxiremada proposta pelo Censelho.
A Tavor da teoria desenvolvida pela Comissio pronunciou-ze claramente o advo-
gado-geral Lenz, no mesmo processo (regquerimentos finais de 29-1-87, n¢ 73).
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sejam: protegdo da inddstria nacional, respeito de interesses de paises
terceiros, abastecimento do mercado interno etc.

A teoria finalista, portanto, ndo pode ser aceita, enquanto centrada
sobre finalidades e objetivos mais distantes, ou sobre razdes implicitas
& atividade legiferante, mesmo que essas razdes possam ser analisadas
objetivamente. Se, por outro lado, levarmos em consideragdo o objetivo
mais préximo, incluindo aquelas medidas que facilitam potencialmente
ou dificultam o comércio, entio as diferencas em relagio & teoria ins-

trumental seriam minimizadas.

Sdo essas as consideragbes sobre a discussdo tedrica. Nossa propos-
ta tende, para uma solugdo, por assim dizer intermediiria, ou mais exa-
tamente, uma “solugiio combinada”, aproximando-se da proposta feita
pela primeira vez por Ehlermann no Congresso da FIDE em Dublin (¥).

d) Ainda dois pontos imporigntes de natureza geral devem ser res-
saltados:

~— Atualmente, had consenso sobre o fato de que as medidas de poli-
tica comercial da Comunidade ndo se restringem apenas ao objetivo refe-
rido no art. 110, ou seja & lberalizagdo do comércio mundial. Trata-se
aqui antes de uma assergio programdtica de natureza politica, a ser
interpretada também no contexto histérico. Mesmo que se queiram atri-
buir um efeito juridico mitigado a essa norma, ndo vemos como inferir
daf, na prética, qualquer base legal a favor do emprego de um conjunto
de instrumentos de politica comercial por parte dos 6rgdos comunits-
rios {%). As diretrizes da politica comunitdria de comércio sdo decorrentes
da estrutura global do Tratado Constitutive da CEE, atribuindo-se aos
respectivos Orgdos uma considerdvel margem interpretativa.

— Alguns t&m defendido o ponto de vista de que o capitulo sobre
politica comercial no Tratado nada mais seria que a protegio externa
da “Unifo Aduaneira”, referida no art. 9.° ("), Embora seja relevante o

(8) Publicado pela primeira vez em EuR 1982, p. 285. Mais detalhadamente no
volume comemorativo em honra de Teitgen (1984) “The scope of Art. 113 of
EEC-Treaty” p. 145. — Divergindo de Ehlermann, somos de opiniio de que & con-
tradigho entre ambas as teorias poderis ser bastante atenuada, a partir de suas
respectivas premissas. Opinifo semelhante ¢ defendida por Vedder (cf. Nota 3
acima). Contudo, Ehlermann nfo trata da questio da exclusividade que se coloca
de modo inclsive, quando da extensfic da conceftuacfo; v. a critica de Timmermanns
(cf, Nota 43, abaixo). — Bleckmann, in: RIW 1986, p. 184 (“Zustaendigkeit der
EG fuer Massnahmen nach Art, XX des GATT) defende uma tese finalista
atenuada (isto ¢, “regulamentacio juridica direta des relacdes comerciais para
com paises terceiros™).

(9 As concepgfes tratadas na literatura abrangem desde a rejeicio total de
uma vinculagho juridics até ums vinculscfio juridica limitada (cf, Beutler/Bieher/
Pipkorn/Streil, Die Europaeische Gemeinschafi -— Rechtsordnung und Politik,
3* ed., p. 526.

(10> Referéncias in: Beutler et al. (cf. Nota nf 13), p. 529.
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aspecto protecionista “para fora”, ndoc ¢ este o 1nico critério que carac-
teriza a politica comercial comunitiria. Se assim fosse, teria sido sufi-
ciente complementar o capitulo referente & “Unido Aduaneira” do Tra-
tado por mais um ou dois artigos; da mesma forma ndo seria compreen-
sivel por que razio nele se incluira um capitulo préprio sobre “Politica
Econdmica”. O Tribunal de Justica tem impedido todas as tendéncias
visando a uma interpretacdo restritiva.

Talvez esse argumento seja importante para a cavacterizagdo de uma
competéncia exclusiva. Por essa razdo, apresentaremos algumas conside
ragdes que nos parecem de fundamental importéncia.

2. A problemitica da exclusividade

De acordo com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, a compe-
téncia da Comunidade no dmbito da politica de comércio comunitério é
exclusiva.

Esta interpretacdo ndo ¢ auto-explicativa e nem decorre diretamente
do Tratado. Estd em contradigdio com a divisio das competdncias em
outros dominios como, por exemplo, na politica agréria comunitdria, na
qual a exclusividade decorreu tdo-somente da evolugdo do conjunto dos
instrumentos comunitirios. Inicialmente, 0 argumento nfo foi entendido
sob essa forma incisiva pelas outras institui¢des, nem mesmo pela Co-
missdo, a0 menos ndo com respeito as medidas auidnomas.

QO Tribunal de Justica pronunciou-se em dois casos fundamental-
mente distintos: no primeiro caso, tratava-se da conclusio de um acordo
no dominio da politica de exportacdo (*); no segundo, iratava-se de medi-
das autbnomas relativas a restrigdes de importagio (*%). Considerando que
nio estamos diante de uma jurisprudéncia abrangente e consolidada (**),

parece-nos oportunc submeter i analise toda a problematica da exclusivi-
dade (*%).

Quer-nos parecer que a exigéncia da Comunidade, de exercer a com-
peténcia ilimitada e exclusiva, se torna mais e mais questiondvel, na medi-
da em que a conceituagio de politica comercial comunitiria for esten-
dida além de seus himites cldssicos. Torna-se questiondvel essa exig€ncia,

(11} Parecer 1/75 sobre custos locais OCDE, CJ 1976, p. 1.355.
{12) Actrdfo do proc. Donckerwolcke, 41/76, CJ 1976, p. 1921,

(13) O Tribunal de Justige, também nos acérdios subsegllentes, se referiu a
jurisprudéncia acima citada (v, por exemplo, o acérdfio Bulk-Oll, 58/84, CJ 1988,
p. 559); mas néo tem havido uma discussfio mais recente sobre a matéria.

(14) Na literatura, a matéria tem sido pouco fratada. Pregiientemente, as deli-
heyaclies do Tribunal tém sido citadas sem uma apreciagio critica (assim, por
exemplo, por Ernst/Beseler, in: Kommentar “Groeben”, art. 113, n? 5 ss.; obser-
vaches criticas em Bleckmann, Europarecht (4* edigfo), p. 462.

234 R. Inf. legisl. Brasilia a. 28 n. 111 jul./set. 1991



tanto em relagdo 3 sua justificativa tedrica como relativamente 2 situagdo
real.

A exigéncia de exclusividade pode ser facilmente justificada no que
se refere a0 cerne da politica comercial comunitdria, ou seja, em relagéo
a proteciio externa da Unidio Aduaneira. Esta simplesmente ndo tolera
aches autdnomes de seus Estados-Membros. Apesar de que uma politica
comunitiria, assentada sobre bases unificadas, ainda nfo possa ser con-
cretizada (1%}, a agdo do Estado, individualmente considerado, deverd in-
tegrar-se completamente na politica comunitéria. Assim se entende a exi-
géncia do Tribunal de Justica de uma “permissdo especifica” por parte
dos Estados-Membros para manter ou modificar medidas cstatais j& exis-
tenfes.

A exigéncia de exclusividade também se justifica, fundamentalmente,
quanto & competéncia de fechar acordos comerciais. Neste caso, pode-se
citar inicialmente o disposto no art. 113, inciso 3. Além disso, atente-se
para o fato de que o estabelecimento de compromissos de direito interna-
cional é qualitativamente diferente da agdo autdnoma; os acordos assinados
entre Estados produzem limitacdes e exigéneias em trelagio 4 Comunidade,
mesmo nos casos em que se queiram rescindir obrigacdes juridicas. Destarte,
é compreensivel que o Tribunal de Justica tenha confirmado a competéncia
comunitdria exclusiva, ac serem assumidas obrigacSes no dominio da poli-
tica de crédito para a exportagio. Fariamos, entretanto, algumas ressalvas
em aplicar a teoria da exclusividade tamhém a todos aqueles acordos, que
somente a partir de uma finalidade giobal poderiam ser incluidos na politica
comercial comunitdria. Trataremos de alguns casos especificos mais adiante.

A exigéneia de uma adjudicagao imediaia da competéncia comunitéria
exclusiva, sem se levar em consideragdo a criacdo dos respectivos instru-
mentos para exercer tal competéncia, afigura-se-nos um tanto temerdria.
Tal exigéneia sequer se coadunaria com as idéias bésicas expressas no
Tratado em outros dominios da politica comunitiria, nem haveria razéo
convincente pela qual se devesse, neste caso, tratar de politica comercial
de um modo qualitativamente diferente ('®). Tal hipdtese também ndo
poderia ser realmente posta em prética, ¢ conduziria provavelmente a uma
ficgio, se o Conselho outorgasse qualquer tipo de poderes plenos neste
sentido, que nio levariam a nada (*%).

(16) As diferengas existentes nos regimes de comércio exterior continuam a
apresentar-se de modo muito varisde, mesmo no que gse refere ao “Regulamento
Comunitario de Importaciao” (Regulamento CEE n? 288/82, JO 1982 L. 35). Muito
acentuadas sfo as diferencas relativas aos paises do Leste Europeu (v. princi-
palmente Regulamento CEE n® 3.286/80, JO 1980 1. 353).

(16) De modo semelbante, Bleckmann, op. cit. (cf. Noia 14,

(17 V. o actrdio Bulk-Cil (ef. Nota 13 acima), no gual o Tribunal, com muita
dificuldade, postulou uma “permissfio especifica” da Comunidade (na realidade,
abriu-se mdéo da compeiéncia comunitdrial.
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Em suma, seria impossivel pbr-se em préitica, simultancamente, a con-
cepcdo de uma politica comercial comunitéria, transcendendo o &mbito
tradicional, e a idéia de exclusividade ilimitada dessa mesma competéncia.
Ao extrapolar a exigéncia exclusivista, corre-se o perigo de aceitar limitages
quando da definigio dessa politica. De nossa parte, em casos de divida, suge-
rirfamos aplicar certas restrigdes ao colocar-se o problema da exclusividade.

I. Delimitagio em relacio a outras politicas

1. Peolitica comercial em geral

@) Atualmente, hd consenso de que ndo se podem subtrair determina-
das medidas sob o aspecto de “politica comercial” da competéncia comu-
nitdria, somente porgue também poderiam wer enquadredas ne palitica
ccondmica comum. O Tribunal de Justica, em seu Parecer n° 1/78, néo
acolheu a interpretacdo contrdria do Conselho que ndo levava em conside-
ragdo o fato de que politica comercial, antes de tudo, faz parte da politica
econdmica em geral. No entanto, deverd estar presente um componente de
politica comercial, a exemplo dos acordos de matérias-primas; cooperagio
econdmica por si s6 ndo ¢ suficiente,

b) O exposto aplica-se especialmente & politica de créditos de exporta-
¢éo, Decorre do art. 112 do Tratado, tendo sido confirmado de modo
inequivoco pelo Tribunal de Justica em seu Parecer n® 1/75. Todavia, nio
podemos ignorar as resisténcias existentes que, exceto em alguns casos,
tém impedido que a competéncia comunitdria passe a tornar-se efetiva (*°).

Neste caso, portanto, estamos diante de uma contradigio evidente
enire as exigéncias ¢ a reslidade da compet®ncia comunitiria. Mas essa
incapacidade de fato nfo deveria conduzir a um questionamento generali-
zado da competéncia comunitdria, Por outro lado, torna-se dificil manter
a exigéncia da competéncia exclusiva das medidas auténomas nesta 4rea,
também com vistas & prépria concepgio do Tratado, que prevé em seu
art. 112 uma harmoniza¢io das medidas dos Estados-Membros, e ndo sua
mera substituigio por medidas comunitérias (**). Assim sendo, deve-se

{18} Todas as tentativas da Comissdo, no sentide de organizar a politicea de
créditos & exportagio de modo integrado ou, pelo menos, de acorde com deter-
minados principios, foram até agora recusadas pelo Conselho. Assim, por exemplo,
as propostas de 2-8-197T7, Doc. KOM (77) 10 foram retiradas, devido & impossi-
bilidade de se obter sua apravagic, Veja-se 8 resposta relativa & consulta por
escrifo 687/80 — JO C 283 n® 3/15. Neste particular, excecio feita & alguns regu-
lamentos esporidicos, & atividate da Comunidede vem-se restringindo & elabo-
ra¢fio de normas discipiinadorss no contexto da OCDE, gue pouco afetam o
espage de stuecio dos Bstados-Membrog (vefs-se o assim chamede “consense™,

(19 Certamente, o disposto no art. 112, ap6s um periodo transitério, foi absor-
vido pelo art. 113. Isto porém, em nada velo modificar os objetivos do Tratado
negte dominio, gue continuam vilidos também apds o periodo de transicio. Seria
efetivamente mais correto falar-se de “harmonizagdio”, conceito esse usado o
texto franees.
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operar com a ficgBo de uma permissdo “tdcita’ (3%), o que consideramos
inoportuno, ou reconhecer simplesmente que os Estados-Membros, até a
existéncia de medidas comunitarias, dispdem, ainda, por enquanto, de um
espago proprio de decisdo. Esta foi também a interpretagdo do Conselho,
manifesta numa decisdo de 1973, que se restringiu a um procedimento
apenas de conirole, sem reservarse o direito de aprovagio. Entretanto,
pode-se imputar ao Conselho, neste particular, uma grave omissao. Consi-
deramos indefensdvel considerar os sistemas estatais vigentes, ipso iure,
contrdrios ac Tratado. Por outro lado, no &mbito convencional, ha razdes
de sobejo para se defender a exclusividade, nos termos do Parecer n.° 1/75
do Tribunal de Justiga,

Os limites da competéneia comunitdria decorrem, no entanto, da pré-
pria natureza do crédifo de exportagic. Defrontamo-nos neste ¢aso com
os conhecidos problemas de definicao, j4 manifestos no GATT (especifi-
cade no Cédigo de Subvengbes). Os critérios ali definidos poderiam ser
de interesse também para o direito comunitdrio (*'). Os incentivos econd-
micos infernos de um pais, apesar de produzirem efeitos sobre seu coméreio
exterior, via de regra, nio podem ser classificados como subvencghes a
exportagio nos termos dos arts. 112/113, Esses incentivos, ao contrério,
sio objeto do capitufo do Tratado referente is subvengGes, respeitadas as
obrigagbes de direito internacional da Comunidade, cuja validade se aplica
também acs seus Estados-Membros.

¢} A questdo das limitagSes da politica comercial é atual e muito
controvertida, também em relagiio a investimentos em paises terceiros,

>

Também neste caso, ¢ oportuno fazer algumas distingGes. No caso
de investimentos de capitais, 0 simples fato de que tais medidas indire-
tamenie vém estimular também a exportagio ndo é suficiente para enqua-
dra-las na politica comercial. Conseqiientemente, os acordos que tém como
objetivo exclusivo tais investimentos {inclusive acordos de protegio a inves-
timentos) pertencem, anies de mais nada, & competéncia estatal.

Quando um acordo de investimentos for acoplado & exportagdo de
bens ¢ servicos, tornam-se evidentes, pelo menos em parte, seus objetivos
de politica comercial e, conseqiientemente, a competéncia comunitéria nos

(20) E de dificil elaboracdo fedrica, considerando-se a completa abstencio do
Conselho peste particular, Seria teoricemente possivel sdmitir-se uma “compe-
téncia emergencial”, exercida pela Comissio, andloga & jurisprudéncia do Tribunsl
relatlvamente & peolitica pesqueirs (cf, ¢ acdrddo no Proc. n® 804,79, CJ 1981,
p. 1.045); no entanto, nio existem ainda as condigGes objetivas para tanto.

(21) O cédigo distingue, baseando-se no art. VI do GATT, entre subsidips de
exportagio (aris, 99 e 14) e ouiros subsidios, com efeito incentivador & exportachio
(art. 11). Torma-se diffcil a diferenciacio entre ambos, conforme vem ensinando
a pratica.
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termos do art. 113 (*). Qutrossim, nada impede que regulamentos sobre
investimentos se tornem parte constitutiva de um acordo comercial da
prépria Comunidade, enquanto forem de natureza apenas acessoria (33),

d) Essa problemitica torna-se particularmente evidente na avaliagdo
dos assim chamados acordos de cooperacido. Nio nos estenderemos na
presente exposicio sobre a origem histdrica desses acordos e sua situagSo
atual (**), Ndo & justo considerarem-se esses instrumentos como se fossem
acordos comerciais camuflados, destinados apenas a escamotear a compe-
téncia comunitéria, embora tenha havido intengSes neste sentido. Mas nfio
se pode negar que certos acordos de cooperagdo, exceto aqueles que in-
cluem elementos sobre politica de desenvolvimento, incluem dominios que,
a pastir dos instrumentos utilizados, j4 n@o podem ser classificados na
politica comercial comunitéria. Aqui se podem citar, por exemplo, os
investimentos, regulamentos cambiais, cooperagiic técnica, incentivo de
coméreio por meio de exposiches e outros. O limite é ultrapassado sem-
pre que forem wtilizados instrumentos de politica comercial, tais como
uma cléusula de nagéio mais favorecida, ou a concessio contratual de cré-
ditos estatais ou de créditos garantidos pelo Estado, Também uma cléu-
sula de inten¢des oferecendo produtos agricolas a pregos fixos poderia
suscitar suspeitas.

Em numercsos casos, pode-se partir do pressuposto de que os acor-
dos de cooperagéio tém objetivos de politica comercial, independentemen-
te de uma declaracdo explicita neste sentido. Muitas vezes, esses acordos
séo introduzidos por declaragles de cardter geral de “boa vontade”, a
respeito do incentive de comércio bilateral {equilibrio da balanca comer-
cial!). Também ndo vem ao caso, se hd ou ndo declarages explicitas a
respeito; decisiva é a real finalidade do acordo. E esta, muitas vezes, é
dificil de ser determinada, especialmente quando decorrente de protoco-
los complementares, conversagbes em comissdes mistas etc. Trata-se, pot-
tanto, de um problema de transparéncia.

(22) O Investimento pode também estar vinculado & questdio do estabelecimento
fef. ftem IIX, 10.1).

(23) 'Tais clausulas fazem parte de acordos de cooperacio baseados nos Aarts.
113 e 235, inclusive do acordo com Istael, que se basein exclusivamente no art. 113.
A Convengéio de Lomé III (baseada no art. 238) contém um capitulo especifico
sobre investimentos, emabora os Estados-Membros reclamassem, neste particular,
ums competéncia proprie exclusiva (do tipo acordo mistod,

(24) Cf. Vedder, op. cit, (cf. Nota 3), n? 12, com mnis referénecias, Sasse, in:
Eoelner Schriften zum Europarecht, vol. 15, p. 28, sugere gue se submetam todos
o8 acordos de cooperagio A competéncia exchislva da Comunidade, ¢ que nos
parece exagerado; v. também Ehlermann, in: Zfeger/Lebahn, “Rechtliche und
wirtschaftliche Beziehungen in den Integrationsraeumen in Wast und Ost. Nomos
Verlag 1980, p. 25.
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Levando em conta tais dificuldades, sugerimos como vidvel a seguin-
te solugio:

—- Sempre que a caraclerizagao politico-comercial de um acordo de
cooperagdo muitua decorre exclusivamente de sua finalidade, sem o em-
prego de instrumentos especificos, deve-se abdicar da exigéncia da exclu-
sividade. Até agora, a Comunidade nZo estd em condigdes ¢ nem disposta
a afastar os Estados-Membros desse contexto.

— Por outro lado, a decisio do Conselho, de 1974 (*%), prevendo
am procedimento de conirole comunitario, deveria ser complementada.
Sem ddvida, essa decisdo constituiu um passo acertado para a solugdo
do problema, embora o procedimento ndo seja suficientemente &gil e,
além disso, incompleto. Deveria ser transformado automaticamente em
um procedimento de aprovagdo, logo que a Comissdo venha a constatar
que um acordo de cooperagiio extrapola seus limites, penetrando no dmbi-
to estrito da politica comercial e prejudicando de alguma forma os inte-
resses da politica comercial da Comunidade. '

2. Politica de desenvolvimento

Voltemo-nos agora para a delimitagdo da politica do desenvolvimento
em que ¢ possivel recorrer a uma jurisprudéncia recente, isto €, a0 ja
citado acérdio de 26-3-1987 (**). Nele ficou definido que a utilizagao
de tarifas alfandegdrias objetivando estimular 0 comércio com paises em
desenvolvimento se enquadra na politica comercial comunitdria. Gene-
ralizando, é licito afirmar que, enquanto a politica de desenvolvimento
for praticada com instrumentos da politica comercial, o art. 113 tem prio-
ridade, nap cabendo a aplicagdo de outros preceitos juridicos, nem mes-
mo o art. 235.

Onde entdo estdo situados os limites? Encontram-se precisamen-
te onde nio & possivel falar-se de instrumentos de politica comercial ou
de um direcionamento preferencial para a politica comercial. A titulo de
ilustragao, apresentaremos irés exemplos:

a) Créditos de exporfagio e sua delimitagdo em relagdo ao auxilio
financeiro ao desenvolvimento. A concessdo de subvengdes a fundo per-
dido ou de simples crédito para o desenvolvimento ji ndo se enquadra
no #mbito de uma politica comercial comunitaria, apesar de que casual-
mente possam influir sobre o fluxc comercial. No caso de créditos mistos,
é possivel bascar-se sobre a diferenciagiio entre créditos subsidiados e

(25} Decisdo n® 74/393 do Conselho, JO 1974 L 208/23, baseada nos arts. 113
e 234,

26> Cf, Nota 1, acima. Ji no Parecer 1/78, o Tribunal levou em consideracfio
o aspecto de politica de desenvolvimento, tendo recusadc o3 argumentos daf
inferidos pelo Conselho, contra o art. 113 (cf. acima. Nota 3).
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créditos de auxilio, utilizada em grémios internacionais. No primeiro caso,
aplica-se & competéneia da Comunidade, nos termos do art. 113, também
quando estiverem presentes aspectos de ajuda ao desenvolvimento (ingl.
grant-element) (7).

by No que se refere ao fundo comunitdrio de matérias primas (%),
vecentemente reativado, € preciso fazer algumas distingGes. Sua assim cha-
mada “primeira caixa” estd intimamente ligada ao financiamento dos
estoques reguladores, nos respectivos acordos envolvendo matérias-primas,
cnquadrando-se, em principio, no dmbito da politica comercial comuni-
téria, com a aplicacdo dos principios enunciados no Parecer 1/78.

14 a “segunda caixa” destina-se prioritariamente ao financiamento de
projetos, que extrapolam o Ambito da politica comercial,

De um modo geral, é possivel admitir-se, no caso, uma competéncia
mista, envolvendo a Comunidade e os Paises-Membros.

¢) O Fundo de estabilizagdo dos ingressos provenientes da exporta-
¢do (STABEX), conforme previsto na Convencio de Lomé, tendo sido
estendido posteriormente a outros paises, constituiu, antes de tudo, um
instrumento de politica de ajuda ao desenvolvimento (**). Trata-se da
transferéncia de recursos, acoplada aos termos de comércio com o respec-
tivo pais em desenvolvimento, sem que se visasse com isso influir sobre
a exportagdo. Os recursos transferidos podem, além disso, ser emprega-
dos também fora do setor em questdo.

3. Politica agrdria

A delimitagdio em relagdo a politica agraria suscita considerdveis difi-
culdades a0 nivel tedrico, sem no entanto acartetar maiores dificuldades
na prética, Os respectivos procedimentos variam sé relativamente a con-
sulta do Parlamento, que € necessiria no caso de medidas de politica
agriria nos termos do art. 43 do Tratado da CEE. Isto pode, eventual-

27) Por exemplo, através dg “Committee on Surplus Disposal”’, no imbito da
FAO. Para definir um ecrédito como auxilio ac desenvolvimento, ele por enguanto
tem sido definido em 25%.

(28) 0O sacordo referente ao Fundo Comunitirio {Acordo de estabelecimento de
um Fundo comum para “Commodities”) fol concluido em 27-6-1980 (publicado
como documento da UNESCO em 1987 Afualmente, apds a Conferéncia da
UNCTAD, deveriam oferecer-se as condigdes adequadas & sua homologagio, embo-
ra em condicGes diferentes. A Comunidade também assinou o ecorde, mas ainde
néo & seguro, se ela val homologi-lo.

(29 V. os arts. 147 ss. da Convencao de Lomé IIT, além do Regulamentoe n® 428/387

da, Comissfio sobre a introdugdo de um sistema correspondente para pafses em
desenvolvimento, nfo associados (JO 1987 L. 43/1).
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mente, trazer delongas, quando na pritica se exigirem solugdes répidas,
uma vez que faltam procedimentos especiais de um regime de urgéncia.

Podemos mostrar algumas tendéncias que tém prevalecido na prética,
a saber:

— Medidas convencionais, embora referentes a instrumentos especi-
ficos de politica agréria, como o limite méximo fixado para a taxagdo, s&o
baseadas no art, 113, enquanto medidas de politica comercial,

~— Medidas inteiramente autdnomas, que ndo se referem a uvm instru-
mento de politica agréria, tais como os impostos aduaneiros, apSiam-se
no art. 113, também quando se destinarem a objetivos de politica agréria.
Neste caso, obviamente, “o instrumento” estd sendo privilegiado.

530 problemdticas aquelas medidas autdnomas que se¢ referem aos
instrumentos especificos de politica agriria, mas que s30 tomadas em
cumprimento de uma obrigagdo internacional. Poderiam ser classificadas
na politica comercial comunitéria, levando-se em consideragio ndo 56 a
sua principal finalidade, como também razbes de ordem pritica (*9).

4. Protegio & saiide e protegdo ao consumidor

A protegio & sadde e a protecBo ao consurmnidor nfo sd@o objetivos
especificos de acordos; contudo, tais objetivos devem ser levados em con-
sideragdo, sefa no contexto de uma harmonizagio juridica (act. 100), seja
na implantagdo de um mercado comunitdrio interno (art. 100-a, inciso I1I)
ou dos objetivos da polifica agriria (art. 43) (*!); se necessédrio, poderd
ainda ser aplicado o art, 235.

Vejamos agora aqueles regulamentos que, embora preenchendo esses
requisitos, nufna perspectiva instrumental, podem apresentar-se como res-
tribes de importagfio e exportagdo em relagio a paises terceiros. A questao
se esses casos também s@io cobertos pelo art. 113 vem adquirindo uma
importancia pratica cada vez major. Apresentamos dois exemplos:

a) A fixagio de valores miximos para a imporiagdo de géreros
alimenticios que sofreram irradiagiio nuclear. O regulamento atyalmente
em vigor ¢ uma norma especial para a importagio de paises terceiros,
sendo assim uma medida de politica comercial; por outro lado, com esse
regulamento, se tentaram contemporizar razdes de sadde piblica e razdes

(30) Sobre a delimitacho entre os arts. 43 e 113, v. Gildsdorf, in: Kommentar
“Girabitz”, art. 38, n® 16/17.

(31) Vejam-se 0s acordéos mals recentes do Tribunal sobre & importacio de
carne tratada com horménios, em que o art. 43 fol considerado base legal sufi-
clente (Proc. n® 68/86 e proc. n* 131,88, Reino Unldo contra Conselho, sedrdfos
de 23-2-1988). Parece haver uma estreita vinculacfo analdglea entre os srts. 113
e 236.
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de politica comercial. A partir de uma Gtica comunitéiria, faz-se necessdria
uma regulamentacio unificada em relacdo a pafses terceiros, a fim de se
evitar o deslocamento de rotas comerciais e novas fronteiras internas na
Comunidade. Assim, essa medida pertence & competéncia nos termos do
art. 113, o que, excepcionalmente, foi também reconhecido pelo Con-
selho (*%).

b) A regulamentacio para a redugdo ¢ controle do comércio com
residuos quimicos (importacdo e exportagdn). Ponderacdes anélogas
caberiam também para as respectivas medidas. Quanto & exportagiio, estd
envolvida a protegdo 2 satide piblica de paises terceiros. A Comunidade
tem interesse nesta regulamentaco, a fim de manter relagbes de comércio
ordenadas com outros paises, cumprir as restrigGes de importagiio desses
pafses ou antecipar-se as mesmas (*%).

Portanto, o resultado seria o scgwinie: no caso de se elaborarem
‘regulamentos especiais com validade para pafses terceiros, prevalecerd o
aspecto de politica comercial. No caso de regulamentos aplicdveis indis-
tintamente, ficardo em primeiro plano os aspectos referentes & protecho
da satide pablica ¢ 4 saide do consumidor, de modo que, como base
juridica, o art. 113 ndo serd suficiente,

5. Protegido ambienial

De maneira fundamentalmente ansloga deverdo ser solucionadas as
questdes de competéncia referentes a regulamentos comerciais que atingem
a protegio do meio ambiente.

Citemos, & guisa de exemplo, o regulamento da Comunidade que
dispoe sobre as restrigbes de importagio para produtos derivados da
baleia (**). Este regulamento coniém uma proibicdo normativa para impot-
tar tais produtos, exceto alguns itens especificos. Certamente, essa regu-
lamentagdo se originou da idéia de proteger as espécies, mas para a sua
consecugdo, foi utilizado um instrumento especifico de politica comercial.
Esta regulamentagdo, conforme se evidenciou nos debates a respeito,
também ndo deixou de provocar consegiiéncias econdmicas.

Se, além disso, um regulamento contiver uma proibicio geral de
comercializagiio, como no caso do decreto sobre a aplicacio da Convengao
de Washington referente & protecdo das espécies (%), neste caso, o art, 113

(32) V. Regulamento CEE n® 3.955/87 de 22-12-1887 (JO 1987 I, 371/4), (“se-
gunde portaria de Tchernobyl”). Na portaria anferior nfo se havia mencionado
a fundamentagho juridica especifica.

(33) Y. a proposta da Comissfio de 2-7-1986, JO 1986 L 177/5.

(84) Regulamento n® 348/31 do Congelho (JO 1981 L 3%9/1) haseado ne art. 235;
& Comissfo havis sugerido o art. 113.

(35) Regulamento n? 3.626/82 do Conselho (JO 1882 I. 384/1) baseado exclusi-
vamenie no art. 235.
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j4 ngo constitui fundamento juridico suficiente, sendo necesséria a aplica-
¢ao concorrenie do art, 235.

No entanto, aqueles regulamentos de carbter geral, que porventura
exercam uma influéncia apenas indireta sobre o comércio exterior, sem a
ele referir-se especificamente, nio sao abrangidos pelo art. 112,

6. Protecio da propriedade indusirial e guesties correlatas

a} As questdes de delimitagio referentes a essas matérias e & politica
comercial comunitiria adquiriram uma especial atualidade, quando da
rodada Uruguai do GATT {*%), bem como na discussfio scbre o Acordo
de Paris, entre paises industrializados de um lado e paises em desenvolvi-
mento de outro {*7), Abordaram-se nessa discussio, exaustivamente, a pro-
tegio s patentes industriais, protecio de marcas comerciais, direitos au-
torais, tanto em acordos internacionais, como no contexto de regulamentos
com vistas a paises terceiros. Ao examinar as atividades até hoje desen-
volvidas pela Comunidade nesses dominios, chega-se & conclusio de que o
Conselho ndo tem sido favordvel, ou pelo menos tem-se mostrado reticen-
te no que se refere & aprovagio de uma competéncia comunitiria. Mesmo
um regulamento que se referia exclusivamente a produtos falsificados pro-
venientes de pafses terceiros, teve que ser fundamentado no art. 235,
juntamente com o art. 223 (*%),

b) de qualquer modo, a questdo da competéncia apresenta-se indiscuti-
velmente complexa em todos esses dominios, A titulo ilustrativo, citemos a
questio da protecio de nomes geogréficos indicativos de origem de merca-
dorias.

No ambito interno da comunidade, os Estados-Membros, em observin-
cia ao disposto no art. 36, estdo em principio autorizados a legislar a respei-
to da protecdo desses nomes geograficos (*%) (em que pesem as restrigoes dai
advindas para a circulagéo interna de mercadorias), exceto no &mbito dos
regulamentos comunitdrios, que podem ser decretados, por exemplo, com
base nos arts. 100 ou 100-a.

{36) O Conselho atribuiu A Comissie um mandaip para deliberar, de modo
abrangente, sobre o comeércio da prestagio de servigos, sem que até agora tenha
sido especificads & base juridiea. (V. a Resolugiio de Punfa del Este, Documento
do GATT, MIN (86) W/189 de 20-9-88, p. 20).

(3D Acordo sobre a Profecfio da Propriedade Intelecfual de 20-3-1983, A Comu-
nidade, até o presente, nio Se tornou membro do Acorde de Parls, nem dos acordos
posteriores, mas tem mantido seu stetus de observador junto aos grémios compe-
tentes, especialmente junto & OMPI (Organizacfio Mundial da Propriedade Inte-
lectual) .

(38) Regulamento n® 3.842/86 de Conselho sobre a importaciio de mercadorias
imitadas. IO 1986 L 357/1.
(39) Para usufruir dessa derrogagdo, deve-se tratar efetivamente de auténticos

nomes de origem geogrifica, merecedores de protegiio (v. por exemplo, o acérdfo
do Trihunel de Justica no Proc. n® 12/74 Sekt/Weinhrand — €J 1975, p. 181).
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Quando tais regulamentos sfio elaborados para serem aplicados espe-
cialmente a paises terceiros, € possivel aceitar-se a competénecia da Comuni-
dade, nos termos do art. 113. Aplica-se isto nomeadamente a acordos bilate-
rais, como por exemplo ao acordo ainda nfo em vigor entre a Rephblica
Federal da Alemanha e a Austria (*°).

Nao se trata, no presente caso, da aplicagao de instrumentos tipicos de
politica comercial, de modo que € preciso orientar-se conforme a finalidade
e os objetivos. Nio se pode negar que tais acordos, necessariamente de
natureza recfproca, sejam ratificados para facilitar o comércio entre parcei-
ros, incentivando-se a exportagdo das mercadorias assim protegidas, princi-
palmente do ponto de vista do pafs exportador. Esses objetivos nfo seriam
comprometidos, mesmo que se tenha de elaborar nonnas comunitérias sobre
a protecdo dos nomes geograficos indicando origem.

¢) A questdo se isto é também aplicivel, e em que medida, acordos
multilaterais, referentes & prote¢io de marcas industriais, devers ser exami-
nada caso-a-caso, de acordo com a respectiva f{inalidade. Com rvespeito a
esses acordos, gostariamos de ressaltar a firalidade primordialmente de
‘politica comercial, como no caso do Acordo de Madri sobre o registro de
marcas comesciais (*'), Decorreriam dai conseqiiéncias, por exemplo, pura
a participacfio da Comunidade em grémios internacionais, principalmente na
OMPI {Organizacdo Mundial de Propriedade Intelectual).

7. A guestdo da exclusividade (referente aos itens 4, 5 e 6)

As dreas acima tratadas -— protegio da sadde pablica, protegio do
consumidor, protegao ao meio ambiente, protegio da propriedade industrial,
lealdade nos procedimentos comerciais — t€m em comum sua vinculagiio a
valores juridicos que necessitam de protegic enquanto tais. Isto pode ser
garantido também no dmbito de uma politica comercial comunitéria. Veja-
mos agora o caso, quando ndo se chega a instituir um regulamento comuni-
tério, em que pese a sua urgente necessidade, isto €, quando o legislador
comunitdrio vem a fracassar (**). Neste caso, temos basicamente duas possi-
bilidades de soluggo.

(40) Trata-se do Acordo de 6-10-1981, conhecido sob a denominacfio de “Mo-
zartkugein”. Em virtude da posigho contraris assuinida pela Comisséo, nfo se
chegou, até & presente data, & sua ratificagio. Acordos semelhantes existem entre
outros Estados-Membros ¢ palses terceiros (por exemplo, ¢ acorde entre a Frangs
e a Austris de 10-5-1979, cf. Desterreichisches Bundesgesetzblati, de 14-5-1986,
ne 58}, A ComissBo tende a chegar A& ums solugho visando acordos ag nivel da
Comunidade.

(41) Acordo de 14-4-1981. Ern anteciprcfio ao decreto sobre a marca comercial/
indusirial comunitaria (cf. a proposts publicads no JO 1880 L 351), a Comissfio
deseje Incluir a mesma no Acordo de Madri, com & participagio da Comunidade,
(43) Deve-se, contudo, mssinaiar que & prépria Comissfo, até a presente data,
nfo tem seguido uma linha coerente, com respeiioc 4 questio da competéneia.
A aplicachio coerente do que dispbe o art. 112 sobre o competénein possibiliterie
soluglies ao nivel comunitario, conforme se evidenciou no ceso Tchernobyl (cf a
Nota 32, acima).
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A primeira solugGo consiste em ndo se submeter & competéncia comu-
nitdria exclusiva os dominios considerados secundérios dentro de uma poli-
tica comercial comum. Com outras palavras, seria admitida uma competén-
cia concorrente dos Estados-Membros, 0 que na prética levaria & aplicagdo
dos principios de jurisprudéncia do AETR (Accord Européen relatif au
travail des équipages des véhicules effectuante des transports internatio-
naux).

Na segunda solugdo, apesar de se aceitar, em principio, a competéncia
exclusiva da Comunidade, a mesma seria considerada “suspensa”, quando
um Estado-Membro puder invocar uma situagio de excepcionalidade.

Essa problemdtica ainda ndo surgiu até hoje na jurisprudéncia e foi
apenas superficialmente abordada na literatura (**). Aventamos as seguin-
tes solughes:

«) Em principio, o reconhecimento de uma competéncia estatal concor-
rente ¢ muito temerdria, pois traria em seu bojo o perigo de se adiarem
indefinidamente as regulamentagdes comunitirias. Por esta razio, somos
contririos 2 sua aplicagdo em dominios, onde, como vimos, se trata da
utilizacho de instrumentos especificamente de politica comercial, ou seja,
na protegdo externa da Unifio Aduancira. Sua aplicaglio seria feita relati-
vamente s restrigbes especificas de importagdo e exportagéo, também quan-
do estiverem relacionados aos bens juridicos acima referidos.

Para esses dominios, terfamos ainds uma solugdo do segundo tipo
mencionado. Dispositivos condizentes com o art. 36 encontram-s¢ em quase
todos os regulamentos de comércio exterior da Comunidade, em especial,
no “Regulamento Comunitario de Importagio” (**). Além disso, se pode
constatar um principio juridico no art. 36, que se aplica ndo s¢ ao comércio
intracomunitdrio, mas com mais razdes, & circulagdo de mercadorias de
Estados-Membros relativamente a paises terceiros. A favor disso, pode-se
citar, também, uma cldusula preferencial no GATT. O art. 36 constitui
relativamente ao comércio intracomunitario justificativa material para uma
conduta que doutra forma seria considerada inadimpléncia de contrato,
enquanto que este mesmo artigo, com vistas ao comércic exterior, teria como
conseqiidncia uma reserva de competéncia. Assim, os Estados-Membros tém
capacidade, diferentemente do que dispbe o art. 113, de legislarem sobre

(43} V. sobretudo Timmermanng, in: Festschrift fuer Pescatore (Liber amicorum,
Editors Nomos 1987). Discordando de nossa tese, Timmermanns ¢ da opinifio que
& Invocacio de um fato excepcional por um Estado-Membro reduziria a compe-
téncis nos termos do art, 113. No nosso entender, tal opiniio ignora que & medida,
apesar de invocar & derrogagio pelo Estado-Membro, persegue ume finalidade de
politica comercial, & partir de uma visio comunitdria. Ehlermmann, no volume
comemorstivo em honra de Telfigen {(cf. Nata 8), acertadamente, menciona que
“atores diferentes podem visar & diferentes objetivos”. V. também Rleckmann,
op., cit. (of. Nota 15).

(44} V. art. 21 do Regulamento n¢ 288,82 (cf. Nota 15).

R. Inf. legisl. Brasilia a. 28 n. 111 jul./set. 1991 245



regulamentos comerciais relativos a paises terceiros, desde que isso venha s
ser necessrio em decorréncia das razies estipuladas pelo art. 36.

Por outro lado, ndo hesitarfamos em aplicar, também ao comércio
exterior, analogamente, os principios desenvolvidos pelo Tribunal de Justica
no contexto da jurisprudéncia do caso Cassis-de-Dijon; seria portanto aceita
uma restricfio 3 competéncia comunitdria exclusiva, na medida em que exi-
géncias prioritérias tais como protecdo ambiental, protegio do consumidor,
lealdade na circulagéio de mercadorias, exigiriam necessariamente uma atua-
cdo dos Estados-Membros, com conseqiiéncias para as relagdes externas.

Entretanto, em decorréncia das citadas razdes, em casos excepcionais,
seria aceitével uma competéncia extraordindria para a concluséio de acordos,
pois raramente o objetivo de se proteger os referidos bens juridicos chegaria
a ponto de se necessitar de uma {undamentagfio no Direito Internacional
por parte dos Estados-Membros. Pode parecer aconselhdvel, em lugar de
medidas autdnomas relativamente a um terceiro pais tentar chegar-se a uma
regulamentagio contratual com base na reciprocidade (por exemplo, no
caso de alimentos poluidos por irradiag@o nuclear). Mas no caso de regula-
mentagOes contratuais, os aspectos de politica comercial adquirem uma
excepcional importancia, dificultando-se, além disso, sobremodo, a execugéo
da tBo necessitada competéncia comunitdria.

Outrassim, como Gltima safda hd sempre a possibilidade de autoriza-
¢do por parte dos drgios comunitdrios, a ser concedida sempre que néo
forem prejudicados interesses da Comunidade.

b} Ao se tratar de acordos destinados & prote¢io da propriedade
industrial ou intelectual, ndo se aplicam, normalmente, conforme men-
cionamos acima, instrumentos especificos de politica comercial, & sim uma
regulamentacdo do tipo erga omnes, extensiva a paises terceiros. Do mesmo
modo, nic parece ser necessdria, neste particular, uma regulamentacio
comunitéria. No presente caso, sugetimos uma competéncia concorrente
dos Estados-Membros, enquanio o terrenc ainda ndo for ocupado pela
Comunidade (aplicagio dos principios do AETR) (**). Os Estados-Mem-
bros terfio de tomar medidas cabivels para livrarem-se, eventualmente, de
obrigacbes contraidas no caso da aplicacio da competéneia comunitéria.
Por outro lado, também aqui continua vélida a obrigagic dos Estados-
Membros de se absterem de agdes individuais, se com isso se prejudica
um procedimento que visa aptovar uma regulamentacdo comunitéria.

8. Regulamenlos ucessérios

a) Tem havido controvéisias sobre a questdio, até que ponto deter-
minada regulamentagio pode ser considerada acesséria de outra, referin-
do-se esta 1ltima a politica comercial (*%). Hd pontos de vista divergen-
tes entre 0 Conselho e a Comissio com respeito aos regulamentos do

(45) ApGs entrar em vigor o decreto sobre as marces comerciais e industrials
comunitériaz (cf. Nota 41), & competéncia da Comunidade serh exclusiva.
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direito aduaneiro (por exemplo, o tratamento intracomunitdrio dos meios
de transporte temporariamente isentos de taxas aduaneiras) ou regulamen-
tos sobre a estatistica comercial. Processos ainda pendentes no Tribunal
de Justica, provavelmente, poderdo em breve contribuir com esclarecimen-
tos a respeito (*7).

b) No presente contexto, cabe mencionar a jurisprudéncia do Tri-
bunal de Justica na questdo do firanciamento de medidas refativas & poli-
tica comercial. Entendeu o Tribunal que o financiamento de tais medidas
estd garantido pelo disposto no art. 113, enquanto o financiamento for
efetuado com recursos do orcamento comunitdrio (**). No caso em referén-
cia, tratava-se do estogue regulador no acordo sobre botracha natural.
Esta jurisprudéncia leva 2 que, em casos similares, um acordo, embora
enquadrado na politica comercial, sé pode ser assinado como “acordo
misto”, Obviamente, esta possibilidade oferece um &libi bem-vindo aqueles
Estados-Membros que, no caso de recusa de financiamento comunitério,
podem subtrair-se também i aplicagio da competéncia comunitéria (*°).

Essa jurisprudéncia, provavelmente, ndo resistivia a uma andlise ju-
ridica mais rigorosa. A forma do financiamento nfio terd importincia,
desde que se fizerem necessdrios recursos financeiros para realizar deter-
minada medida de politica comercial. Também em outros dominios do
direito comunitdrio, por ¢xemplo, na politica agriria, podem ser impostas
obrigagBes aos Estados-Membros, que implicam em despesas aos respecti-
vos paises. Se tais regulamentos sdo corretos ou ndo, deve ser examinado
4 luz da legislagdo financeira comunitdria, ndo decorrendo dai limitagBes
relativamente 4 competéneia comunitiria em matéria de politica comercial.
Considerando as possiveis conseqii®ncias negativas da jurisprudéncia até
aqui surgida, seria desejavel que o Tribunal de Justica, doravante, passasse
a fazer distingGes mais minuciosas.

9. Servigos

a) E controvertida a questdo, se a politica comercial comunitéria
abrange somente a circulagdo de mercadorias, ou se abrange também a
prestagio de servigos em relagho a paises terceiros (*%).

“7) Vejam-se os procedimentos nos Processos n®s 1656/86, 275/87 e 288/87 (cf.
JO 1887 C 204, JO C 285/6 e JO C 284/11).

(48) Parecer n? 1/78 (Nota 3}, pp. 52 e ss.

(49 No caso dos acordos sobre matérias-primas, chegou-se ao assim chamado
entendimento “PROBA 207, de 31-3-1981, no qual o Conselho ¢ a Comissig che-
garam & aceltar um acordo misto, propondo porém ums conduta integrada, rela-
tivamente a ouirps paises. Sobre a matéria veja-se a publicacio holandess
“Buromarkt Niews 1987, p. 141 ¢ Ehlermann, in “Mixed Agreements”, Leiden 1983,
p. &

(50} A opinido dominante na literatura € favoravel & inclusfo dessa drea na
politica comercial comunitaria; (cf. Ehlermann, op. cit. {(cf. Nota 8> e Vedder,
op. cit. (Note 3), que propde ums soluguo mals diferenciada. Veja-se também
D'Orville, in: Koelner Schriften zum Europarecht, vol. 19, pp. T e &s.
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Partindo-se do texto do Tratado Constitutivo da Comunidade Eco-
ndémica Européia, nio haveria ressalvas sobre tal inclusdo: sob o conceito
de “comércio” enquadra-se, sem maijores dificuldades, a livre prestagdo de
servigos, alifs considersdos “bens indivisiveis”.

O principal argumento contrdrio i inclusfo parece estar no fato de a
politica comercial, indevidamente, ser encarada como extrapolagdo de poli-
tica aduaneira, responsével por todo tipo de mercadorias que circulam
livremente. Neste caso, ndo haveria paralelismo em relagdo a prestagdo
de servigos, prescindindo-se, portanto, de uma regulamentag@o corres-
pondente ao comércio exterior. J4 rebatemos essa argumentagio no inicio
de nossa exposigio. No fmbito estatal, a regulamentacio da prestagio de
servicos pertence, naturalmente, ao coméreio exterior. Também na pritica,
principalmente por ocasido da negociagdo de acordos, as questdes relativas
A circulagfio de mercadorias dificilmente podem ser separadas da prestagio
de servigos; a incluséio desse dominio na rodada Uruguai do GATT pode
ser citada como exemplo elucidativo.

E inegével que a prestagdo de servigos, em casos concretos vinculada
A circulago de mercadosias, e tendo portanto cardter acessério, deve ser
enquadrada na politica comercial, apesar do cardter restritivo dessa
vinculagéo.

b) Em todo o caso, também nesta drea pode-se aceitar apenas uma
competéncia comunitdria concorrente. Isto ié decorre das préprias caracte-
risticas pelas quais se diferenciam a livre circulagio de mercadorias da
livre prestagio de servigos ao nivel intracomunitdrio. Ao contririo da livee
circulag@io de mercadorias, no caso da livre prestagio de servigos, estamos
diante de uma “liberdade de mercado”, ndc condicionada por qualquer
automatismo, mas que independe de regulamentagdio (**). Seria negar esss
estrutura, ao exigirse, @ priori, a competéncia exclusiva em relagdio ao
comércio exterior, e isto sem levar em consideracdio uma possivel compe-
téncia oriunda do AETR, bem como o cumprimento do art. 5 do Tratado.

Essa competéncia, portanio, deveri ser desenvolvida paulatinamente,
como fim tltimo dos esforcos a serem empreendidos, e ndo como postula-
¢io de uma posicdo de partida.

O mesmo se aplica também no dmbito convencional, pois aqui a com-
peténcia estatal nao pode ser exercida a contento ser a possibilidade de se
assinar acordos com ouiros paises. No entanto, quando houver uma proposta
de regulamentagdo comunitéria, como ultimamente na rodada Uruguai do
GATT, entido pode ser necessdria uma atua¢io exclusivamenie comunitdria
nos termos do art. 5 do Tratado. A prestagdo de servigos no dominio dos

(510 Isto é vilido independentemente de ¢ Tribunal reconhecer a aplcacio direta
dos respectivos dispositives do Tratado (v., entre ouires, o acérdéio van Binsbergen,
Proc. n® 33/74, CJ 1874, p. 1.299).
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transportes, em decorténcia do disposto no art. 61 do Tratado, deveria ser
enquadrada, também, na drea das relagdes exteriores dessa politica, regula-
mentada nos termos dos arts. 74 ss.

10. Oufros tpos de relagbes de comércio exterior

Com a inclusiio, embora modificada, da prestacao de servigos na politi-
ca comercial comunitéria, chegamos, em nosso entender, aos limites extre-
mos daquilo que ainda pode ser objétivamente abrangido pelo art. 113.

Nao parece aceitivel a tese até agora defendida apenas por Pescatfore
("%, segundo a qual a totalidade das Relagoes de comércio exterior deve ser
enquadrada na politica comercial comunitdria, Contudo, essas relagbes ndo
sao abrangidas, em sua totalidade, pelo conceito de “comércio”, que, por
sua vez, ndo poderia ser destacado do critério de “troca”. Ao aplicar-se coe-
rentemente essa teoria, chegarfamos ac ponto de atribuir & Comunidade, na
drea do comércio exterior, competéncias concretas, a serem decididas majo-
ritariamente, de que ela ainda ndo dispbe no dmbito intracomunitdrio.

Isto também se aplica a duas dreas que, em nivel intracomunitirio, se
relacionam a duas liberdades fundamentais: & livre circulagdo de capitais e
2 liberdade de estabelecimento.

a) A circulagio de capitais com estados terceiros patte da Unido Eco-
némica e Aduaneira e deve, por isso, ser regulamentada dentro das compe-
téncias da Comunidade, nos termos do Titulo 11, Capitulo I, do Tratado
Constitutivo da Comunidade Econdmica Européia. Isto se aplica em parti-
cular & regulamentagio do direito cambial, consoante se depreende também
do art. 108, inciso 1.

As dificuldades para a politica comercial comunitdria, oriundas de
regulamentacSes cambiais, devem ser apreciadas & luz dessa norma, fican-
do evidente que, em termos de competéncia, a elas ndo se aplica o arf. 113.
Isto vale sem prejuizo do que foi dito acima com referéncia aos acordos de
cooperagdo.

No tocante a pagamenios correntes ligados ao comércio exterior, pode-
se admitir uma competéncia comunitdria, complementar ao disposto no art.
113; a favor dessa tesc hd uma certa analogia relativamente ao art. 106,
inciso 2 do Tratado, bem como a regulamentacdo vigente no GATT.

4} Também os regulamentos relativos a liberdade de estabelecimento,
com vistas a paises terceiros, via de regra reciprocos € convencionais, ultra-

(52) V, sobretudo Droit des Communauté Européennes — Les Nouveiles, ne 2.204,
p. 921. Essa concepgio oferece & vantagem de expliclter a posicéio do art, 116
no capitulo sobre “paolitica comercial”. O argumento por st sé6 nfio parece sufi-
cientemente convincente para sustentar essa teoria, diante dos argumentos con-
trarios. Cabe ao art, 116, diante do art. 113, uma funcio complementar, a gual,
no entanto, ainde ndo estd totaimente esclarecida (v. também o Parecer n° 1/78,
n* 50, of. Nota 2).
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passatiam, em principio, os limites do art. 113. O principal objetivo de tais
regulamentos e acordos ndo estd em influir sobre a circulagéo “além-frontei-
ras” de mercadorias ou servigos, mas em estabelecer condigfes favordveis a
pessoas € empresas estrangeiras de exercerem atividades econOmicas em
outro pafs que nfio o de sua origem, podendo inclusive ser influenciada
positivamente a circulacio de mercadorias e de servicos. Qutrossim, se trata
aqui de regulamentos econdmicos complexos, que interferem em outros
dominios juridicos, por exemplo, no direito de estrangeiros, diteito trabalhis-
ta, direito fiscal. Assim, por exemplo, o acordo ainda nfo assinado entre a
Comunidade e a Suica no sefor de seguros ndo pode basear-se exclusivamen-
te no art. 113; neste caso, para a fundamentagéo juridica, parece mais indi-
cado recorrer ao art. 100 (*®).

Quando, entretanto, ndo estivermos tratando de um regulamento espe-
cial do direito de estabelecimento, mas de um regulamento acessério de
acordo comercial (especialmente com cldusula ndo discriminatdria), entdo
se aplica a competéncia comunitiria nos termos do art. 113. Aqui, uma
delimitagdo mais nitida certamente exigiria um maior aprofundamento (*4).

B dbvie que o acima dito vale também independentemente de se invo-
car, mais e mais, a competéncia comunitdria, conforme os principios do
AETR; por outro lado, hé de se levar em consideragdo, também, o art. 5 do
Tratado (*%), :

IV. Medidas motivadas politicamenie, em especial sangdes

Antes de finalizar, cabe fazer algumas consideragSes sobre a intrincada
questio de se delimitar a competéneia no caso de sangdes comerciais politi-
camente motivadas.

Nossa tese é a seguinte: a motivagdo polftica de uma medida, preen-
chendo todos os critérios de uma medida de politica comercial, ndo pode

(53) O texto do Acordo foi publicado ne JO 1983 C 154/34. Originariamente, a
Comissho sugeriu para este caso o art, 113, ¢ que nfo parece defensdvel,

(54) Timmermans, op. cit, (¢f, Nota 43), p. 688, pretende diferenciar melhor,
atribuindo ao art. 113, as questbes relativas ao direito de estabeleciments ao srt.
113, por tratar-se da regulamentacfic de meras questies de “status”. No entanto,
na pratica, certamente nic havers regnlamentos resiritos a simples guestdes de
status.

(56) No Ambito da rodada Urugual do GATT, as questdes do direito de estabe-
lecimento sdo intimamente ligadas a questGes de politica comercial (ipciusive
prestacio de servigos), de modo que tembém agui parece necessfric um trata-
mento ac nivel comunitério. Isto também pode ser inferido da jurisprudéncia do
Tribunal (cf, Parecer n® 1/76, sobre ¢ Fundo de Desativagio — Navegacio Fluvial,
CJ 1977, p. 758, n® 4). ’

250 R. Inf. legisl. Brasilia a. 28 n. 111 jul./set. 1991



subtrair a mesma & competéncia comunitdria, nos termos do art. 113. (%), A
favor dessa tese hd, principalmente, dois argumentos:

(1) Muitas medidas de politica comercial se sustentam em motivos
politicos em geral. Tomemos como exemplo a politica restritiva de impor-
tagdo, praticada em relecio aos paises do Leste Europeu ¢, como contra-
partida, o tratamento preferencial dado a4 Roménia.

{2) O fato de o acordo ndo conter uma clausula geral restritiva de
natureza poiitica (a assim chamada “restri¢do de soberania’™), mas cléusu-
ias restritivas objetivamente delimitadas, em relac@o as quais deve ser men-
cionado especialmente o ar:. 224. Também esta regra ha de ser inter
pretada restritivamente, de acordo com o Tribunat de Justiga (°%). excluin-
do-se assim uma extensdo analdgica, relativa a outras caracteristicas cons-
titutivas, ndo expressamente previstas.

Outrossim, a regra expressa no arl. 224 se assenta, aparentemenie, na
concepsdo de que um Estado-Membro, ao se constatar determinados fatos
previsios, pode tomar medidas unilaterais que podem diferir daguelas
previstas no Tratado e, principalmente, ser diferentes das regras acerca
da politica comercial comunitéria. Somenilc nesta hipbtese, as medidas
previstas nos arts. 224 ¢ 225 teriam sentido. Néo se infere disso que nas
referidas situagBes deixa de existir a competéncia da Comunidade, relati-
vamente a medidas de politica comercial; esta apenas fica em segundo
plano, enguanto o Fstado-Membro invoca seu direito nesta situzcio de
excepcionalidade. Ao contrfirio de outros cascs, em que a competéncia
inicialmente concorrente dos Estados-Membros vem sendo eliminada por
meio de uma “occupagdo dessa #rea” pela Comunidade, existe mo caso
especifico mencionado uma reserva de competéncia permanente para a
acao do Estado-Membro.

No entanto, ¢ preciso assinalar cue aem lodas as medidas, {reqien-
temente colocadas de modo simplificado sob o conceito de “sangfes”, sio
abrangidas pelo art. 224, Deve-se diferenciar nitidamente, de um lado
entre medidas destinadas a cumprir uma obrigagio legitima de Direito
[nternacional, cm especial, resolugdes do Conselho de Seguranga, e medi-
das que representam apenas uma reagdo deliberads contra a inpbservin-
cia de direitos humanos por parte de um estado terceiro. De qualquer ma-
neira, ¢ evidente que as sangdes que constituem medidas defensivas contra
a conducio da politica comercial de um estado tesceiro, pertencem a compe-

(56 Quandc da aplicacdo estrita da teoria finalista do Conselho <cf. acims
IT.1 ¢, esta mecide n&o seria abrangida pelo art. 113, Este ¢ o argumento de
virios Estados-Membros, por exemplo, da Dinamarcs, Sobre a matéria, vejs-se
Meng “Die Kompetenz der EWG zur Verhaengung von Wirlschaftssanktionen
gegen Dritilaender™ (a competéneia da CE relativamente a aplicagko de sangbes
econdmicas contras paises terceiros), in: ZalRV 1985, p. 324

1 Cl. o Proc, u® 222/84 (Johnston contrs Chief Constable), acdrddo de 15-5-1986,
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téncia exclusiva da Comunidade. Este foi, por exemplo, o caso da suspen-
sdo do esquema geral preferencial, contra a Coréia do Sul, como medida
de retaliagio contra uma conduta ndo amistosa daquele pais (°5).

Também fora do dmbito dos casos previstos no art. 224, nada haveria
a opor a que antes de serem tomadas sangdes politicamente motivadas, de
um modo geral, houvesse consultas entre os Estados-Membros, especialmente
no contexto da AEP-OCDE. Nessas consultas, deliberar-se-ia acerca das
medidas a serem tomadas, quando, eventualmente, apenas ultrapassassem
o &mbito de politica comercial. Todavia, quando se estabelecerem sangOes
de politica comercial, estas estariam em consonéncia com o que dispe
o art, 113, sendo endossadas por todos os Estados-Membros, exceto quando
um Estado-Membro invocar o caso especial previsto no art. 224,

Desde ¢ conflito das Ilhas Malvinas, s¢ vem observando uma tendén-
cia em aceitar a competéncia comunitiria quando de sancdes por razdes
politicas, apesar de ndio ter havido coeréncia na prética subseqiiente (*).

Os principios citados devem ser aplicados mutatis mutandis também
a outras medidas no comércio exterior, politicamente motivadas. Um pro-
blema particularmente grave surge por causa da conhecida lista COCOM,
que transcende em muitos pontos o que dispde o art. 223 relativamente
ao comércio de armas e material bélico propriamente dito. E de duvidar
se as Yimitagdes de comércio decorrentes da lista COCOM sao inteiramente
cobertas pelo direito comunitério (por exemplo, pelos arts, 224 ou 36). De
qualquer modo, serd necessdrio, com vistas ao ano de 1993, encontrar-se
umsa golugio comunitétia integrada.

V. Observagoes fingis

Tentamos mostrar que as questdes de delimitagio aqui tratadas trans-
cendem uma problematica meramente tedrica. Trata-se de estabelecer uma
delimitagdio juridica, possibilitando & Comunidade, nas palavras do Tri-
bunal de Justi¢a, “uma regulamentagdo coerente de suas relagOes exterio-
res” (*%), evitando porém estender-se demasiadamente o conceito de polf-
tica comercial, em consideragio as realidades politicas vigentes.

Nos préximos anos, essas questdes certamente haverdo de provocar ain-
da muitas controvérsias, tanto no Conselho como nos préptios Estados-
Membros, vindo a constituir matéria para o Tribunal de Justiga. E desejével
que se intensifiquem as pesquisas especializadas sobre o assunio, para 0 que
colaboramos com algumas sugestdes preliminares na presente comunicagho.

58) Ct. o Decreto n.° 3912/87 do Conseiho, JO 1987 L 368/1,

(59) Cf. Decreto n? 1.254/82, JO 1982 L 146. Este decreto, embora baseado no
art. 113, faz primeiramente referéncia explicita ao consenso politico. Restricbes
de importacio conira & Africa do Sul (Endgerrand) basearam-se no Tratado,
sem menclonar ums base juridica (cf. Decreto n¢ 3.302/86, JO 1986 L 305/11).
(60) Aseiwi, por exemplo, no acdrddo de Massey-Ferguson, Proc. n? 8/73. CJ 1973,
p. 905,
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