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RESUMO

O presente trabalho é focado na liberalizacdo do setor de energia elétrica
ocorrida na Unido Europeia, sendo estudado como foi esse processo de
abertura a concorréncia, qual a disciplina atualmente vigente, e quais as
perspectivas de regulacdo desse mercado. Para a concretizacdo do projeto do
mercado interno é essencial o funcionamento 6timo deste setor vital e a criacao
de um mercado a nivel unional para esses servi¢gos. Por esta razdo, esforgos
vém sendo empreendidos para aprimorar a disciplina do setor no bloco. Pela
importancia do tema e problemas da insercdo deste setor na perspectiva
concorrencial também no cenario brasileiro, escolheu-se o estudo do caminho
percorrido pela Unido Europeia em busca de eventuais contribuigcdes.
Questionamento principal do trabalho é a eficiéncia da regulagéo setorial para a
abertura do mercado, e se sua evolu¢do, na Unido Europeia, permitiu uma
reducdo da concentracdo do mercado e beneficios tanto econédmicos como néo
econdmicos. E demonstrado no trabalho que, mesmo com a intensa regulagéo
setorial inserida nesse mercado, ha espaco para a aplicacdo concomitante do
direito da concorréncia. Para o Brasil, esta experiéncia demonstra a
complementaridade do direito regulatério e do direito da concorréncia e a
importancia de uma atuacdo proativa da autoridade de concorréncia neste
setor. Ressalta o presente estudo os beneficios da insercdo da concorréncia no
setor de energia elétrica e a possibilidade de manutencédo desta ao lado das
garantias necessarias aos consumidores e outras obrigacdes de servico
publico, como precos médicos, seguranca no abastecimento e incentivos as

fontes renovaveis.

Palavras-chave: Energia elétrica, Unido Europeia, Regulagédo Setorial, Direito

Comunitario da Concorréncia.



ABSTRACT

This study is focused on the liberalization of the energy sector in the European
Union, with an analysis of the process of the introduction of competition into this
market, as well as of the current regulatory framework and of the prospects for
its treatment in the future. The functioning of this vital sector and the creation of
a Union-wide energy market is essential for the achievement of the internal
market project. For this reason there has been so much effort applied on the
improvement of this sector’s regulation. Considering the importance of the
subject and the problems on the liberalization of the energy sector experienced
in Brazil, the study searches for contributions in the successive stages of
gradual reforms verified in the European Union. The main question of this
assignment is whether sector specific regulation is efficient for the opening of
the markets and whether its gradual reforms allowed a decrease of the market’s
concentration and introduced any economic and non-economic benefits. This
analysis shows that, even with intense regulation on the market, there is still
room for the enforcement of competition law besides sector specific rules. For
Brazil, this experience demonstrates the complementarity of sector specific
regulation and competition law, as well as the importance of the enforcement of
competition rules by the competition authorities. The study emphasizes the
benefits of inserting competition in the energy sector and the possibility to
maintain it side by side with consumer protection and other service public
obligation, such as fair prices, secure supply and incentives for renewable

energy sources.

Key words: Electricity, European Union, Sector Specific Regulation, European

Competition Law.
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INTRODUCAO

O presente estudo pretende investigar a evolugdo econdmica e
mercadoldgica ocorrida no setor de energia elétrica na Unido Europeia, setor
base no bloco e objeto de incessantes preocupacdes e tentativas de
otimizacdo, ante a escassez de recursos. Embora a liberalizacdo tenha
ocorrido em mesma medida no setor de telecomunicagbes, a titulo de
exemplo®, verifica-se um oferecimento de maior resisténcia de parte dos atores
tradicionais no setor energético a sua entrega a concorréncia®. E este ndo é

somente o cenario da Unido Europeia.

O setor elétrico brasileiro enfrenta dificuldades semelhantes de
acesso a novos produtores de energia, de centralizacdo do controle do
mercado nas maos do Governo Federal, e de mudancas constantes na
legislacé@o vigente, que desincentivou investimentos no setor. Ha, igualmente,
confusdo entre a atuacdo da agéncia setorial e a atuacdo da autoridade de
concorréncia, o que gera inseguranca®. A identificacdo de semelhante

dificuldade de otimizacao no funcionamento deste setor, no Brasil, justifica uma

! Sobre a liberalizacdo no setor de telecomunicacdes, ver: MORAES, Ricardo Leal de.
Regulacéo e concorréncia nas telecomunicac6es da Unido Europeia: evolucdes e perspectivas
em busca de um mercado interno no setor. 2012. Dissertacdo (Mestrado em Direito) -
Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2012.

> COMISSAO EUROPEIA. Relatério sobre a Politica de Concorréncia 2012. Bruxelas, 7.5.2013.
COM (2013) 257 final.

* JUSTEN NETO, Marcal. Defesa da concorréncia no setor de energia elétrica - o termo de
compromisso de cooperacgdo institucional entre ANEEL, CADE, SDE e SEAE. Informativo
Justen, Pereira, Oliveira e Talamini, Curitba, n® 42, agosto 2010, disponivel em
<http://www.justen.com.br//informativo.php?informativo=42&artigo=459>, Consulta em
20/08/2013.
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investigacdo no ambito unional* sobre como foi procedida |4 a abertura de
mercado no setor. Pretende-se questionar, assim, a adaptacdo do setor ao
regime de livre concorréncia, bem como se os beneficios aos consumidores

justificariam o regime de controle exigido para seu funcionamento.

A escolha pela investigacdo sobre as condicdes de
concorréncia no bloco fez-se, primeiramente, pelo longo histérico de
fortalecimento da politica de concorréncia da Unido Europeia. A liberalizac&o
no bloco envolve a coordenacéo de esfor¢os e a consideracao de mercados de
28 paises e suas peculiaridades, 0 que torna seus institutos mais abrangentes
e eventualmente passiveis de serem transpostos igualmente para outras
realidades juridicas, muito embora ndo sugira o presente estudo a importacdo
pronta de modelos. A Unido Europeia reconhecidamente busca o constante
reforco das estruturas concorrenciais, entendidas como benéficas aos
interesses finais dos cidadédos, e é por esta razdo valido o conhecimento do
caminho la trilhado para implementacdo de um mercado de energia aberto a

concorréncia.

O setor é estratégico para a economia dos paises, diretamente,
em razdo do grande numero de empregos gerados, da dimensao dos capitais
mobilizados, dos recursos naturais estratégicos utilizados na industria elétrica,
e do volume econdmico-financeiro que movimenta continuamente, dentre
outros fatores. Mas, principalmente, ha de se considerar a importancia
intrinseca da utilidade produzida, da energia elétrica. Pode-se hoje
seguramente dizer ser a energia elétrica um elemento constitutivo da
sociedade e do Estado moderno, sem a qual suas instituicbes econémicas e

politicas materialmente ndo funcionariam.

* Embora muitos autores refiram-se a “direito europeu” como aquele originado na Unido
Europeia (em especial autores alemées), cuida-se no presente para se utilizar o termo “direito
comunitario” como aquele originado antes do Tratado de Lisboa e “direito unional” como o
atual, adotando-se, assim, a nomenclatura dos autores Augusto Jaeger Junior e Carl Friedrich
Nordmeier: JAEGER JUNIOR, Augusto; NORDMEIER, Carl Friedrich. Comunitarizacdo do
Direito Internacional Privado: paulatina harmonizacdo de um ambito juridico. In: DEL'OLMO,
Florisbal de Souza; GIMENEZ, Charlise Paula Colet; CERVI, Taciana Marconatto Damo
(Orgs.). Direitos fundamentais e cidadania: a busca pela efetividade. Campinas: Millennium,
2013. p. 131-156.
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O questionamento principal do presente estudo é a eficiéncia
da regulacao setorial para a abertura de mercado, e se sua evolugéo permitiu
uma reducéo da influéncia no mercado (e nos pre¢os) dos antigos detentores
de monopdlios nos Estados-Membros, ou se, na matéria, a atuacdo das
autoridades de concorréncia seria mais desejavel. Igualmente, busca-se
analisar se a liberalizacdo pela regulacao favoreceu outros objetivos da Unido,
além da liberdade de concorréncia, como a seguranca no fornecimento e a
protecdo ao meio ambiente, preocupacfes estas mais recentes e que

caminham juntamente com a politica econémica.

O método utilizado na pesquisa foi o indutivo, dentro de uma
analise tedrica qualitativa de bibliografias, conjugado com a investigacdo dos
efeitos préaticos da disciplina do setor, propiciada pela analise dos documentos
e dados oficiais do bloco e das conclusfes dos préprios 6rgdos unionais sobre
o tema. Em relagdo ao marco tedrico, a pesquisa utilizou-se precipuamente de
obras estrangeiras, ja que ndo foram encontradas obras nacionais especificas
sobre essa realidade setorial unional. Neste sentido, foram privilegiados
autores como Peter Cameron® e Burkard Eberlein®, cujos estudos s&o
especificamente detidos no tema em questéo.

Relativamente a realidade do setor elétrico brasileiro, para fins
comparativos, serviu de marco tedrico a obra organizada por Luiz Gustavo
Kaercher Loureiro e Marcus Faro de Castro’, em razdo da sua abrangéncia
temética e visdo critica. Por ndo ser o objeto principal do presente estudo, a
investigacdo da realidade do setor no Brasil se da de modo menos abrangente,
buscando-se tdo somente permitir contraposi¢cdes pontuais dos dois modelos,
sem a pretensao, porém, de buscar o mesmo aprofundamento da analise do

setor na Unido Europeia, foco do estudo.

> CAMERON, Peter (Org.). Legal Aspects of EU Energy Regulation. Implementing the New

Directives on Electricity and Gas across Europe. New York: Oxford University Press, 2005.

® EBERLEIN, Burkard. Regulation by Cooperation: The ‘third way in making rules for the
internal energy market. In. CAMERON, Peter. Legal Aspects of EU Energy Regulation.
Implementing the New Directives on Electricity and Gas across Europe. New York: Oxford
University Press, 2005. p. 59-85.

" LOUREIRO, Luiz Gustavo Kaercher; CASTRO, Marcus Faro (Orgs.). Direito da Energia
Elétrica no Brasil. Brasilia: UNB, 2010.
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Para possibilitar o estudo da tematica proposta, o trabalho é
dividido em trés frentes, iniciando-se pela explanagdo dos fundamentos
juridicos da liberalizagdo procedida no setor de energia a concorréncia, com o
estudo ainda dos principais aspectos econémicos e terminoldgicos envolvidos
no setor, de modo geral, servindo para uma compreensao inicial tanto da
realidade unional quanto da brasileira. Objetivo desse capitulo introdutério &
justamente possibilitar a compreensdo das peculiaridades deste setor. Segue
uma analise descritiva do viés regulatorio, com o0 que € analisada a evolucéo
legislativa no ambito do setor elétrico até o quadro regulatério atual, e uma
andlise investigativa dos beneficios advindos da regulacdo do setor e
problemas ainda subsistentes. Por fim, passa-se a andlise da aplicacdo, ao
setor, do direito concorrencial, procedendo-se, assim, a uma analise valorativa
e buscando-se uma visdo em perspectiva da atuacdo das autoridades

europeias na matéria.

O primeiro capitulo inicia com uma investigacdo do
funcionamento do setor de energia elétrica, das atividades econémicas nele
envolvidas, trazendo-se uma breve esquematizacdo também do funcionamento
do setor no Brasil, a fim de possibilitar uma posterior comparagao de modelos,
ao longo do estudo. Segue o capitulo com uma analise do artigo 106 do
Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE), norma esta de
crucial importancia para a compreensdo da liberalizacdo, porquanto
fundamento juridico da imposicdo da concorréncia ao setor. Investigam-se
ainda as razbes da opcédo do bloco pela introducdo da concorréncia através de
acirrada regulacéo setorial. Por fim, passa-se a uma andlise dos servicos de
interesse econdmico geral para a compreensdo das peculiaridades que
caracterizam o setor, tomando-se, para além de todos os documentos oficiais
do bloco no tema, como marco tedrico a tese doutoral de Bibiana Graeff

Chagas Pinto®.

® PINTO, Bibiana Graeff Chagas.La gestion des services publics de distribution et

d'assainissement de I'eau: etude comparée en droit francais et brésilien. 2008. Tese (Doutorado
em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre,
2008.
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No capitulo segundo, sdo aproveitadas essas consideracdes
para tracar a evolucdo dos servigos de interesse econdmico geral no bloco
comunitario em sua liberalizacdo e insercdo no regime e concorréncia,
passando-se a tratar especificamente do viés regulatorio, em toda a extensao
de seu trato legislativo, até analise do quadro regulatério atual. Para tanto,
utilizou-se como ponto de partida os incontaveis documentos oficiais e
legislativos na matéria publicados no bloco, bem como as investigacdes
setoriais conduzidas pelas proprias autoridades unionais para analise dos

resultados dessa abertura do mercado pela regulagéo.

Busca-se, assim, ja esbocar uma resposta ao questionamento
principal da investigacdo, nomeadamente, porque se preferiu uma maior
intervencao regulatoria para a consolidacdo da concorréncia e se esta é a
tendéncia a longo prazo, ou apenas uma maneira de lograr-se instalar um
cenario propicio de abertura de mercado para, entdo, levantar-se o marco
regulatorio. Pontualmente faz-se referéncia as similitudes ou dos contrastes
com o modelo brasileiro, de modo a possibilitar o aproveitamento das

experiéncias do bloco para estudo dos problemas patrios.

No ultimo capitulo, promove-se a investigacao sobre o controle
atual dos agentes de mercado, com enfoque no controle por meio do direito da
concorréncia, até recentemente desconhecido para os atores deste setor.
Pretende-se comparar a abordagem das duas politicas, e sua eventual
complementaridade, questionando-se, ainda, a possibilidade (e, neste caso, 0s
beneficios) de o controle concorrencial substituir, pelo menos parcialmente, o
controle ex ante pelas autoridades regulatérias. Da trajetoria de liberalizacéo
deste setor na Unido Europeia almeja-se, assim, extrair ideias ao tratamento do
setor pelo direito brasileiro. Muito embora ndo seja o escopo primeiro do
estudo, pretende-se buscar na experiéncia estrangeira sugestbes para
incrementar o debate sobre possiveis mudancas no tratamento dessas

atividades no ambito nacional.
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1. NOCOES GERAIS DA LIBERALIZACAO DOS SERVICOS DE
ENERGIA ELETRICA

Nesse capitulo serdo exploradas as especificidades do setor de
energia elétrica, explanando-se o funcionamento e a divisdo das atividades do
setor. Sera apresentada no inicio deste trabalho uma breve explanacdo do
funcionamento deste setor no cenario brasileiro para, entdo, ingressar-se na
disciplina do mesmo na Unido Europeia. Com isto, busca-se permitir o
aproveitamento, ao longo do estudo, de licbes oriundas do processo evolutivo
experimentado por esse bloco, analisando-se a sua aplicabilidade ou ndo ao

modelo brasileiro.

Apo6s uma visdo geral das atividades envolvidas nesse setor,
passa-se a um estudo focado na liberalizagdo desses servicos na Unido
Europeia, iniciada na década de noventa. Busca-se a motivacdo para a
liberalizacdo e a base normativa para a sua concretizacdo. Passa-se, entéo,
pelo conceito e pela disciplina legal dos servigos de interesse econémico geral,
dentre os quais as diversas atividades envolvidas no abastecimento de energia

elétrica se incluem.

A intencao do presente capitulo é buscar as bases e o inicio do
processo de liberalizagcdo no setor, para compreender-se, apos, as dificuldades

sentidas nesse processo, alegadamente mais intensas do que em outros
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setores que percorreram o mesmo caminho®. O conhecimento da disciplina dos
servicos de interesse econdmico geral é o cerne para a visualizacdo da
situacdo atual do setor e das perspectivas, uma vez que, conforme sera visto, o
ganho da liberalizacdo € melhor visualizado em termos de garantias aos

cidadaos, do que em termos propriamente econdémicos.

Investigam-se, no presente capitulo, as razbes da opc¢édo do
bloco para a escolha pela introducdo da concorréncia através de acirrada
regulacdo setorial, quando ainda inexistente qualquer atuacao das autoridades

de concorréncia no setor.

1.A. Introducdo ao tratamento dos servigcos de energia elétrica na Uniao

Europeia e no Brasil

No presente tépico pretende-se sintetizar a logica do
funcionamento dos setores de base apés o movimento de liberalizacdo
experimentado em escala global de diversos servicos antes considerados
monopolios naturais. N&o obstante seja foco do presente trabalho o
funcionamento do setor de energia elétrica na Unido Europeia, a fim de
possibilitar-se a extracdo de eventuais licdbes daquele sistema ao brasileiro,
parte-se de uma esquematizacdo genérica, a qual procura explanar o
funcionamento (em linhas gerais) desta atividade econdmica para uma e outra

realidade, no que séo coincidentes.

A reforma econbmica perpetrada ao longo da década de
noventa em diversos Estados, marcadamente nos da Unido Europeia e em
alguns paises latino-americanos, dentre eles o Brasil, consumou a diminui¢ao

da participacdo direta do Estado no dominio econémico e a desmonopolizagédo

° MESTMACKER, Ernst-Joachim; SCHWEITZER, H. Art. 86. In: IMMENGA, Ulrich;
MESTMACKER, Ernst-Joachim. Wettbewerbsrecht. 4.ed. Munique: Beck, 2007. p. 658. Nestes
quesitos, conforme salientam esses autores, mesmo o0 setor de telecomunicacdes
experimentou uma concorréncia ndo controlavel por institutos juridicos que acabou conduzindo
a uma abertura fatica de mercado, o que ndo se verificou no setor de energia,
espontaneamente.
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de empresas estatais. Promoveu, ademais, a concessado de servicos de
interesse comum, até entdo prestados diretamente, a particulares. Assim, ao
deixarem os Estados o seu papel de prestadores, de provedores'®, adquirido
no ambito do Estado Social, necessitavam estes criar estruturas adequadas a

controlar a prestacéo das utilidades as quais delegavam.

Esse contexto marcou a ascensdo da regulacdo econdmica
setorial, no intuito de permitir a criacdo de concorréncia e o0 incentivo a
investimentos privados nos setores de base, 0S quais economicamente 0s
Estados perdiam forcas para financiar sem recursos privados™. A necessidade,
porém, alia-se a ideologia de mercado, passando-se a buscar o
estabelecimento de concorréncia no ambito desses servicos recentemente

delegados™®.

A capacidade de producdo, transporte e abastecimento
universal de energia elétrica € apontada como a principal causa do progresso
social, politico e econémico, tornando as pessoas, inclusive, mais proximas em
termos de modo e qualidade de vida®. Entretanto, por ndo tratar-se de uma
mercadoria armazenavel'*, mas, pelo contrario, por necessitar ser transmitida e

distribuida adequadamente na proporcdo de sua producdo, sob pena de

' MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Muta¢des nos servicos publicos. Revista Eletronica
de Direito Administrativo Econbémico, n. 1, fev./mar./abr. 2005. Disponivel em:
<http:direitodoestado.com>. p. 15.

" No Brasil essa opgao pela inser¢do da concorréncia nos setores publicos era vista, ndo como
uma opg¢do governamental, mas mais como uma “auséncia de escolha”, dado o inchaco da
maquina estatal e a sua necessidade de focar-se em servigos de interesse geral de carater ndo
diretamente econdmico. CARDOSO, Fernando Henrique. A arte da politica — a historia que eu
vivi. 32 ed. Rio de Janeiro: Civilizagédo Brasileira, 2006. p. 452.

2 Na obra de Adam Smith encontra-se enunciado ja o que hoje vem sendo denominado
“principio da subsidiaridade”: a atividade econdmica somente deve ser prestada pelo Estado
quando houver desinteresse da iniciativa privada ou quando for de tal sorte que torne
impossivel a sua prestagdo em regime concorrencial. CAMARGO, Ricardo Anténio Lucas.
Agéncias de Regulacdo no Ordenamento Juridico-Econdmico Brasileiro. Sergio Antonio Fabris
Editor, Porto Alegre, 2000. p. 9

¥ GRUNWALD, Jiurgen. Das Energierecht der Europaischen Gemeinschaften. Berlin: De
Gruyter, 2003. p. 94.

1 Energia é forca de trabalho. Quando um sistema contém energia, ele pode trabalhar e, com
isso, emitir energia para fora do sistema do seu proprio acumulo. Assim, a energia aparece em
diversas formas distintas: mecanica, elétrica, magnética, térmica, quimica, atdbmica, nuclear.
Uma determinada quantidade de energia em uma forma se iguala a outra determinada
quantidade de energia em outra forma, em uma relagcdo de equivaléncia. GRUNWALD, Jurgen.
Das Energierecht der Europaischen Gemeinschaften. Berlin: De Gruyter, 2003. p. 03.
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perdas, sua cadeia produtiva apresenta diversas peculiaridades que dificultam

a sua liberalizacdo (somente) as forcas de mercado.

Sao caracterizadas pela literatura econémica como inddstrias
de rede todas as atividades econémicas cuja consecucao seja dependente da
colaboracédo ou utilizacdo de outros elementos componentes ou integrados em
rede. No ambito da sociedade moderna organizada, é o caso das industrias de
energia elétrica, telecomunicacfes, agua e esgoto, correios, rede ferroviaria,
etc. A industria da energia elétrica tem que utilizar um meio fisico, qual seja a
rede de transmisséo e distribuicédo, para fazer chegar o produto ao consumidor
final. Uma vez construida a rede, a sua duplicagdo, mediante construcdo de
estruturas paralelas, tem-se mostrado economicamente inviavel. Por esta

razdo, denominada monopolio natural e sujeita & regulacéo especifica™.

Historicamente, toda a atuacdo no setor de energia era
considerada una e indivisivel, submetida, assim, a um regime de monopdlio e
operada, na maior parte dos Estados, por empresas publicas ou com direitos
especiais (com participacdo estatal, de regra). Com o avanc¢o tecnoldgico,
entretanto, e ante a necessidade de se criarem mais fontes geradoras de
energia, passou-se a visualizar a possibilidade de divisdo desta atividade em
fases distintas. Além disso, muitos Estados — dentre eles aqueles da Unido
Europeia e o Brasil — sofriam com o inchaco da maquina estatal e ja nao mais
dispunham de recursos publicos para todos os investimentos de
infraestrutura’®. Ainda, a influéncia das concepcdes norte-americanas sobre
utilidades publicas, ao lado ainda do fortalecimento dos mercados e das
politicas de concorréncia, tendia igualmente a afastar a situagdo de monopalio

onde possivel’.

> PIMENTA, André Patrus Ayres. Servicos de energia elétrica explorados em regime juridico
de direito privado. In: LOUREIRO, Luiz Gustavo Kaercher; CASTRO, Marcus Faro (Orgs.).
Direito da Energia Elétrica no Brasil. Brasilia: UNB, 2010. p. 272.

®* SANCHES, Luiz Antonio Ugeda. Curso de Direito da Energia- Tomo |. Sdo Paulo: Instituto
Geodireito, 2011. p. 91.

' MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutacdes nos servicos plblicos. Revista Eletrénica
de Direito Administrativo Econémico, n. 1, fev./mar./abr. 2005. Disponivel em:
<http:direitodoestado.com>. p. 15. No mesmo sentido: GRUNWALD, Jirgen. Das Energierecht
der Européischen Gemeinschaften. Berlin: De Gruyter, 2003. p. 82.
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Assim, a industria de energia elétrica passou a ser dividida, nos
Estados-Membros da Unido Europeia e, igualmente, no Brasil, em quatro
atividades econbmicas distintas, nomeadamente, as de (i) geragao, (i)
transmissao, (iii) distribuicdo e (iv) comercializacdo. As atividades de
transmissdo e de distribuicdo sdo ainda as que se caracterizam como
monopdlios naturais por dependerem de infraestrutura de rede,

necessariamente compartilhada entre os geradores.

A fase de geracéo de energia, também chamada de producao
de energia, compreende os diversos processos de conversdo de energia
primaria (mecénica, magnética, térmica, quimica, atbmica, nuclear, etc.) em
energia elétrica. Com a expansao das formas de geracdo de energia, inclusive
tornando possivel que pequenos produtores independentes ingressassem no
mercado e retirassem seus investimentos, essa atividade teve a possibilidade
de tornar-se competitiva e, além de regulacbes especificas necesséarias a
garantir a seguranca no abastecimento e preservacdo do meio ambiente,
dirigida pelas forcas de mercado®®. A exemplo, aos geradores é permitido, no
direito unional, o uso livre da energia produzida pela propria empresa ou
mesmo a comercializacdo direta desta com grandes usuarios, conforme sera

visto adiante.

Diferentemente do Brasil, que tem um invejavel potencial
hidraulico apto a exploracdo para producdo de energia, a principal fonte de
energia da Unido Europeia, desde a sua constituicdo na década de 50, com
apenas seis Estados-Membros, até os dias atuais, embora ja& em percentual
decrescente, sdo os combustiveis fosseis. Eles totalizam hoje 46,1% da
energia produzida®®. Segue estes, como segunda maior fonte de energia
produzida, a energia nuclear, com o percentual de 25,6%, tendo como

expoente de geracdo a Franca. A geracdo hidraulica, muito embora tenha

' Conforme art. 6° da Diretiva 96/92/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 19 de
Dezembro de 1996 que estabelece regras comuns para o mercado interno da eletricidade.
Publicada no Jornal Oficial das Comunidades Europeias n° L027, de 30/01/1997.

o European Network of Transmission System Operators for Electricity. Memo 2012 —
provisional values as 30 April 2013. Disponivel em <
https://www.entsoe.eu/publications/general-publications/memo-entso-e-facts-figures/>. Consulta
em 03/12/2013.


https://www.entsoe.eu/publications/general-publications/memo-entso-e-facts-figures/
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demonstrado crescimento entre os anos de 2011 e 2012%°, ainda representa
apenas 16,7% do total produzido. Para fins de comparacdo, a producao de
energia a partir de hidrelétricas corresponde atualmente a cerca de 68,1% da
energia produzida no Brasil*.

A segunda fase no processo de abastecimento de energia
elétrica é o transporte, ou a transmissdo®’. A fase de transmissdo engloba
desde a coleta da energia elétrica dos geradores e a sua conducdo por redes
de muito alta e alta tens&o®, até o respectivo distribuidor, que é a préxima fase,
ou mesmo até clientes finais. O transporte é utilizado para poténcias mais
elevadas e se destina a ligar a unidade de producdo aos grandes centros de
consumo de energia. A distribuicdo, terceira fase, é o transporte de energia
elétrica de baixa tensdo, levando-a até os consumidores. As linhas de

distribuicdo, a titulo de exemplo, sdo usualmente na faixa de 13,8 V no Brasil**.

% Commission Staff Working Document SWD(2012) 368 final of 15 November 2012
accompanying the Communication ‘Making the internal energy market work’ (COM(2012) 663
final). Disponivel em <
http://ec.europa.eu/energy/gas_electricity/doc/20121217_energy_market_2011 Ir_en.pdf>.
Consulta em 03/12/2013.

> MINISTERIO DE MINAS E ENERGIA, Departamento de monitoramento do Sistema Elétrico.
Boletim Mensal de Monitoramento do Sistema Elétrico Brasileiro — Novembro/2013. p. 16.
Disponivel em: < http://mwww.mme.gov.br/see/galerias/arquivos/Publicacoes/Boletim_
mensalDMSE/Boletim_de_Monitoramento_do_Sistema_ElIxtrico_- Novembro-2013.pdf>.
Consulta em 04/02/2014.

2 Nas diretivas europeias, tratadas detalhadamente no capitulo seguinte, essa fase é
designada como de “transporte”, embora na doutrina brasileira seja mais comum a utilizagéo do
vocabulo “transmissao” (presente na Lei 9.427/96, que disciplina o regime das concessdes de
servicos publicos de energia elétrica), razdo pela qual ambos sdo aqui utilizados como
sinbnimos para designar o carregamento da energia através das redes de alta e média tenséo.
8 A Comisséo Eletrotécnica Internacional define circuitos de alta tens&o como aqueles com
mais de 1000V em corrente alternadae pelo menos 1500 V em corrente continua,
distinguindo-os de circuitos de baixa tensédo (50-1000 V CA ou 120-1500 V CC) e de extra-
baixa tensdo(< 50 V CA ou < 120 V CC). IEC 60269-1/1006, disponivel em:
<http://webstore.iec.ch/preview/info_iec60269-1%7Bed4.0%7Den_d.pdf>. Na Unido Europeia,
de acordo com a Diretiva 2006/95/EC, sé@o consideradas igualmente redes de alta tesdo (de
transporte) aquelas de voltagem superior a 1.000V CA ou 1.500 V CC. Diretrizes de aplicacéo
da diretiva disponivel em: <http://ec.europa.eu/enterprise/sectors/electrical/files/lvdgen
_en.pdf>. Consulta em 12/10/2013.

* Para a conversdo entre niveis de tensdo é usado como equipamento fundamental
um transformador de poténcia. Os transformadores de grande porte (para grandes elevacdes
ou diminuicBes na tensao do sistema) encontram-se normalmente em subestacdes. O nimero
de interligagdes aumenta a confiabilidade do sistema, porém, aumenta a complexidade. A
interligacdo contribui para o suprimento de energia, mas também ocasiona a propagacao de
falhas do sistema: um problema que ocorra em um ponto da rede pode afundar a tensédo nos
pontos a sua volta e acelerar os geradores, sendo necessario o desligamento de varios pontos,
incluindo centros consumidores, 0 que se pretende justamente evitar Fonte:
<http://www.vbsi.com.br/rizal/?link=equipamentos>. Consulta em 05/02/2014.


http://ec.europa.eu/energy/gas_electricity/doc/20121217_energy_market_2011_lr_en.pdf
http://www.mme.gov.br/see/galerias/arquivos/Publicacoes/Boletim_%20mensalDMSE/Boletim_de_Monitoramento_do_Sistema_Elxtrico_-_Novembro-2013.pdf
http://www.mme.gov.br/see/galerias/arquivos/Publicacoes/Boletim_%20mensalDMSE/Boletim_de_Monitoramento_do_Sistema_Elxtrico_-_Novembro-2013.pdf
http://pt.wikipedia.org/wiki/Comiss%C3%A3o_Eletrot%C3%A9cnica_Internacional
http://pt.wikipedia.org/wiki/Volt
http://pt.wikipedia.org/wiki/Corrente_alternada
http://pt.wikipedia.org/wiki/Corrente_cont%C3%ADnua
http://pt.wikipedia.org/wiki/Baixa_tens%C3%A3o
http://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Extra-baixa_tens%C3%A3o&action=edit&redlink=1
http://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Extra-baixa_tens%C3%A3o&action=edit&redlink=1
http://webstore.iec.ch/preview/info_iec60269-1%7Bed4.0%7Den_d.pdf
http://ec.europa.eu/enterprise/sectors/electrical/files/lvdgen%20_en.pdf
http://ec.europa.eu/enterprise/sectors/electrical/files/lvdgen%20_en.pdf
http://pt.wikipedia.org/wiki/Transformador
http://pt.wikipedia.org/wiki/Subesta%C3%A7%C3%A3o
http://pt.wikipedia.org/wiki/Confiabilidade
http://pt.wikipedia.org/wiki/Complexidade
http://www.vbsi.com.br/rizal/?link=equipamentos
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E e se notar que as atividades de transporte e distribuicéo
demandam o compartilhamento da infraestrutura j& existente, ndo sendo viavel,
conforme referido, o investimento em novas redes por cada agente de
mercado®. Neste ponto, para permitir-se a concorréncia efetiva entre os
produtores de energia e, no final da cadeia, os comercializadores, deve ser
garantido, pelo proprietario ou operador da rede, acesso as redes por todos 0s
interessados em condi¢cdes de igualdade. Essa tematica sera abordada, no

contexto legislativo da Unido Europeia, no capitulo préximo.

Com a liberalizag&o das fases de producéo e comercializagao e
o surgimento de novas fontes de geracdo de energia passou-se a atentar para
uma problematica antes mais facilmente controlavel e que surgira
reiteradamente como ponto de atencdo nas legislacdes unionais, a saber, o
problema da capacidade de conducao das redes de transporte e distribuicao
(principalmente transporte), e o respectivo congestionamento das mesmas e

incapacidade de transporte de mais energia®.

2 Enquanto no setor de energia a preocupacao primordial da regulagdo, conforme se vera no
capitulo proximo é de compartilhamento igualitario das estruturas existentes, operadas em
regime de monopdlio ou oligopdlio nos Estados Membros, o setor de telecomunicacdes ja se
preocupa em encontrar infraestruturas alternativas para conducgdo dos sinais, conforme se
extrai da investigacdo conduzida por Ricardo Leal de Moraes. MORAES, Ricardo Leal de.
Regulacéo e concorréncia nas telecomunicacdes da Unido Europeia: evolugcbes e perspectivas
em busca de um mercado interno no setor. 2012. Dissertacdo (Mestrado em Direito) -
Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2012.

%% De acordo com a doutrina especializada, as mudancgas ocorridas quando da liberalizacdo dos
mercados de energia tornou o problema de se determinar o carregamento maximo de uma
rede de energia elétrica um problema de interesse prético, pois 0s sistemas passaram a ser
operados muito préximos aos seus limites, impondo que se determinasse um limite de
carregamento da rede, um valor de carga maxima e fluxos que poderiam ser tolerados sem
causar instabilidade de tensdo. O conceito de maximo carregamento da linha, ou “line
loadability” é definido como um grau de carregamento permissivel na linha dado pelo menor
limite dentre os limites de carregamento de uma linha de transmissao, a saber: limite térmico,
limite de queda de tensao, limite de estabilidade estética e limite de estabilidade de colapso de
tensdo. SILVA, Helen Christian. Impacto da Conexdo de Produtores Independentes de Energia
no Congestionamento de Redes de Transmissdo. 2007. Dissertacdo (Mestrado em Engenharia
Elétrica) — Faculdade de Engenharia Elétrica, PUC Minas, Belo Horizonte, 2007. p. 23. Os
congestionamentos tém sua origem na ocorréncia de restricbes elétricas em linhas de
transmissdo que impedem a transferéncia mais econdmica de energia de um ponto a outro do
sistema respeitando-se o limite de capacidade méxima das linhas. Em geral, podem ser
administrados por uma combinacdo de acBes de gerenciamento de longo e curto prazo,
envolvendo o planejamento da operacao, programacao eletroenergética e a pré-operacao dos
sistemas. Entre as agfes possiveis estdo os investimentos eficientes na infraestrutura da rede
elétrica, a programacdo e a coordenagdo pré-operacional mais eficientes dos desligamentos
para intervencéo em equipamentos do sistema e a otimizac&o da geracéo e da carga com uso
de servicos de gerenciamento do balanco carga-geracdo. FREITAS E SILVA, Jodo Odilon.
Alocacdo de custos de congestionamento em redes de transmissdo de energia elétrica
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Por fim, tem-se a atividade de comercializacdo. A
comercializacdo € realizada por um agente juridico com capacidade para
comprar, importar, exportar e vender energia elétrica de e a outros vendedores,
distribuidores, geradores ou consumidores livres, por meio de contratos de
longo prazo ou em mercados regulados sob a forma de leildes. E igualmente
atividade competitiva e sem maiores obrigacbes de servicos publicos,
dispensando intensa atividade regulatoria de suas atuacbes como para as
atividades de transporte e distribuicdo. A comercializacdo consiste, apenas, na
transacédo da utilidade (compra e venda), e no Brasil tem sua atuacéo bastante

limitada, conforme ver-se-a adiante.

A visualizacdo da possibilidade de separacdo dessas
atividades foi justamente o que incentivou um processo de liberalizag&o, a fim
de proporcionar a entrada de mais concorrentes, especialmente de produtores,
pretendendo-se com isso, além de reduzir os precos do produto final, garantir a

seguranca no fornecimento.

Afora essas fases tradicionais para o abastecimento de energia
elétrica, ha ainda a figura do autoprodutor, que produz energia destinada ao
consumo préprio, e do produtor independente, que destina sua producédo a
contratos diretos com consumidores e os consumidores livres, que podem
escolher de qual produtor irdo adquirir sua energia, figuras previstas tanto no

direito unional quanto no direito brasileiro?’.

O abastecimento de energia elétrica, enquanto servico

essencial ao exercicio da cidadania pelos usuarios e, igualmente, enquanto

baseada no principio do usuério-pagador. 2008. Tese (Doutorado em Engenharia Elétrica) -
Faculdade de Tecnologia, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2008. p. 8. Em sistemas de
mercado, o gerenciamento do congestionamento passa a compor o prec¢o final pago pelo
usuario, razao da necessidade de otimizacdo das suas capacidades e do gerenciamento de
fluxos. Ibid., p. 13.

*’ SANCHES, Luiz Antonio Ugeda. Modelo Institucional do Setor Energético Brasileiro para
Novos Investidores. In: ZIMMERMANN, Lucia Vidigal (coord.). Direito e Infraestrutura. S&o
Paulo: LTr, 2012. p. 117. Definidos, igualmente, no art. 2° da Diretiva 96/92/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho de 19 de Dezembro de 1996 que estabelece regras comuns para o
mercado interno da eletricidade. Publicada no Jornal Oficial das Comunidades Europeias n°
L027, de 30/01/1997.
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essencial as industrias e ao crescimento econémico, aparece como Servico a
ser garantido pelos Estados. A garantia do acesso universal a esses servicos €
fundamental para o préprio funcionamento da economia, vez que a vida
urbana, no atua momento, depende em larguissima medida da continuidade do

fornecimento de energia elétrica®®.

De outro lado, trata-se de setor economicamente relevante®,
gue movimenta somas vultuosas, em contratos muitas vezes internacionais. A
relevancia do setor para o desenvolvimento e a competitividade de um pais €,
portanto, inquestionavel, justificando os esforcos que tém sido empreendidos,
em muitas economias (porém ndo na brasileira, conforme se verd) e com
especial énfase na Unido Europeia, para aumentar a eficiéncia e a

sustentabilidade deste.

Diferentes preferéncias podem orientar o Estado na formulacéo
de politicas publicas, sendo trés as posicOes identificadas na literatura a esse
respeito: a implementacdo de politicas publicas respondendo as preferéncias
dos cidadéos, o Estado tendo objetivos préprios, 0os quais implementaria, ou 0
Estado agindo orientado exclusivamente pelas preferéncias daqueles que

possuem riqueza, que é o “governo do capital”®.

Dentro de um regime
democratico®, somente a primeira opcdo pode ser considerada constitucional;

contudo, o desenho da politica publica deve ser 6timo, ou pelo menos

*® CAMARGO, Ricardo Antonio Lucas. Agéncias de Regulacdo no Ordenamento Juridico-
Econ6mico Brasileiro. Sergio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre, 2000. p. 57.

? Ao lado da indUstria automobilistica e de seus acessérios, o setor de energia é o maior setor
industrial do planeta. No ano de 1994, pertenciam ao setor automobilistico 20,3% das 200
maiores empresas do mundo, seguido pelo setor de energia com 17,5% e a indlstria de eletro-
eletrébnicos com 14,7%. No mesmo ano, das 15 maiores empresas europeias, 6 atuavam no
setor de energia. GRUNWALD, Jirgen. Das Energierecht der Europdischen Gemeinschaften.
Berlin: De Gruyter, 2003. p. 79.

% SANTOS, Hermilio. Elementos para uma andlise do estado contemporaneo: em torno das
politicas publicas. In: TIMM, Luciano Benetti (org.). Direito e Economia. S&o Paulo: 10B
Thomson, 2005. p. 32.

%t Conforme preconiza John Rawls, em uma democracia liberal os cidadaos devem oferecer as
razfes verdadeiras para as politicas publicas adotadas, devendo a legislacédo, entédo, atender
aos propésitos a que se destina. RAWLS, John. O Liberalismo Politico. Sdo Paulo: ATICA,
2000.
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adequado, a alcancar o que se propde®?, o que demanda consideracdes sobre

a eficiéncia e o impacto de uma ou outra lei.

No contexto dos servicos de base, € importante referir que um
Estado pode optar, discricionariamente, por concretizar os servicos publicos
necesséarios de duas formas distintas: ou prestando diretamente, através de
estruturas e oOrgdos estatais, o referido servico, ou delegando-o a empresas,
publicas ou privadas. As duas modalidades diferenciam-se substancialmente
no tocante & aplicacdo das normas de concorréncia®. Todavia, atualmente no
setor de energia, a preferéncia tem sido pela prestacdo destes servigos pela
atuacdo empresarial, seja pela constituicdo de empresas publicas, seja por
autorizacdo de empresas privadas, ou por formas mistas. Este modelo de
atuacdo empresarial € observado no Brasil e, igualmente, faz-se presente em

todos os Estados-Membros da Unido Europeia.

Ndo ha que se falar, contudo, em desregulamentacdo® do
setor, seja no Brasil, seja nos Estados-Membros da Unido Europeia. Conforme
se vera, a despeito da liberalizacdo procedida no modelo unional, a regulacao
das atividades supra explanadas € abrangente, com forte participacdo dos

Estados-Membros na condicao de fiscalizadores, e, inclusive, intensificou-se ao

%2 RazBes econdmicas, entso, podem sustentar ou retirar a validade das politicas publicas de
concorréncia e regulagéo, respectivamente se demonstrada sua eficiéncia ou ineficiéncia. E a
eficiéncia, conforme coloca Robert Cooter, € sempre relevante para o desenvolvimento de
politicas publicas, porque é sempre melhor atingir uma politica a custos mais baixos do que a
custos altos. COOTER, Robert; ULLEN, Thomas. Law & Economics. 52 ed. Boston: Addison
Wesley, 2008. p. 4.

** No primeiro caso, em que o Estado presta os servicos mediante estruturas estatais, tem-se
apenas atos de soberania, e ndo atos empresariais, o que afasta por completo falar-se em
concorréncia e aplicacdo do artigo 106 TFUE. E, cumpre referir, inexiste no direito unional
qualquer obrigacao de “outsorcing”, de outorga dos servicos a empresas, embora este seja de
regra o modelo adotado pelos Estados-Membros. No segundo caso, ndo somente as empresas
outorgadas estardo sujeitas a todo o regime unional de concorréncia, mas igualmente a
referida outorga deve dar-se em conformidade com o direito unional secundéario, mais
especificamente com as diretivas relativas aos processos de delegacdo de servigos publicos
(nomeados de “processos de adjudicagdo” na lingua portuguesa). GUNDEL, Jorg. Part 2:
Articles 81-86 of the EC Treaty and Block Exemption Regulations. In: SACKER, Franz Jiirgen;
MONTAG, Frank; HIRSCH, Gunther. Competition Law: European Community Practice and
Procedure. Londres: Sweet & Maxwell, 2008. p. 1293.

3 Desregulamentacéo, no sentido ora utilizado, consiste em deixar o Estado de atuar sobre o
dominio econdmico, conferindo as partes o poder de disciplinar relagdes juridicas que antes se
achavam minuciosamente reguladas por atos de vontade estatal. CAMARGO, Ricardo Antbnio
Lucas. Direito Econdmico e Direito Administrativo — O Estado e o Poder Econdmico. Sergio
Antonio Fabris Editor, Porto Alegre, 2006. p. 16.
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longo da sua evolucdo. O funcionamento do poder econémico privado que se
espera a partir da desregulamentacdo deve encontrar como limite os pontos
em que colide com os interesses dos setores que conquistaram um espago no

exercicio da cidadania®®, dentre os quais o de energia elétrica.

Para fins de futura referéncia, cumpre neste inicio relatar
brevemente as transformacdes pelas quais passou o setor elétrico brasileiro e
algumas das suas nuances legislativas para, com uma analise mais detida da
disciplina no bloco europeu, ser possivel tomar, eventualmente, algumas licdes,

ou descarta-las.

No Brasil, acompanhando uma tendéncia mundial, a década de
90 foi marcada pelo inicio de um processo de revisdo do papel do Estado em
setores de infraestrutura da economia. Até entdo a atuacao direta do governo
federal no setor elétrico, em especifico, era bastante evidente e até mesmo
necessaria dada a escassez de recursos privados. Este modelo puramente
estatal teria justamente propiciado os grandes investimentos no setor nas
décadas de 60 e 70, especialmente na atividade geradora, destacando-se a

criacdo da Eletrobras em 1961 e a estatizacéo da empresa Light, em 1978,

O declinio do modelo puramente estatal ocorreu, entretanto,
quando o Estado passou a dar sinais de que nao teria os recursos financeiros
necessarios para garantir a expansao do setor elétrico proporcionalmente ao
crescimento econémico e demografico entdo experimentado. A discussao que
se travava em torno da gestdo e eficiéncia das empresas estatais e a notavel
inadequacédo do regime regulatério da época teriam impulsionado as reformas

estruturais no setor, na década de 90%".

* MOLL, Luiza Helena apud CAMARGO, Ricardo Antdnio Lucas, Op. cit., p. 17.

*® BEGO, Daniel José Justi. Universalizacdo dos servicos de energia elétrica : evolucédo
histérica e necessidades de regulacdo. In: LOUREIRO, Luiz Gustavo Kaercher; CASTRO,
Marcus Faro (Orgs.). Direito da Energia Elétrica no Brasil. Brasilia: UNB, 2010. p. 232.

3 GONCGCALVES, Joao Alfredo Serra Baetas. Possivel conflito de competéncias entre a ANEEL
e a CCEE quanto a aplicacdo de penalidades. In: LOUREIRO, Luiz Gustavo Kaercher;
CASTRO, Marcus Faro (Orgs.). Direito da Energia Elétrica no Brasil. Brasilia: UNB, 2010. p. 55.
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Adverte Luiz Roberto Barroso, contudo, que a reducao havida
na estrutura publica ndo conduziu a um modelo que possa ser chamado de

“Estado minimo”8:

Pelo contrério, apenas deslocou-se a atuacao estatal do campo
empresarial para o dominio da disciplina juridica, com a
ampliacdo do seu papel na regulacdo e fiscalizagdo dos
servigos publicos e atividades econémicas. O Estado, portanto,
nao deixou de ser um agente decisivo.

A partir de 1993, iniciou-se a competicdo no setor elétrico com
a Lei n. 8.631/93. Em 1995, foi regulamentada a delegacdo de atividades
reservadas ao Estado para concessionarios de servico publico pela Lei
8.987/95. Essa denominada Lei das Concessdes possibilitou a entrada de
capital privado no setor e implantou a sistematica de licitagbes competitivas
para concessdes. No mesmo ano, a Lei 9.074/95 criou as figuras do
consumidor livre e do produtor independente de energia®, indispensaveis para
a instalacdo de um ambiente competitivo e instituiu o livre acesso as redes de
transporte. Esse conjunto de leis permitiu iniciar o processo de privatizagdo do
setor elétrico brasileiro. As distribuidoras de propriedade do governo federal
foram as primeiras empresas a serem vendidas, Escelsa em 1995, e a Light em
1996*.

% BARROSO, Luis Roberto. Agéncias Reguladoras: Constituicdo, Transformagfes do Estado e
Legitimidade Democratica. In: LANDAU, Elena (org.). Regulacéo Juridica do Setor Elétrico. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 34. No mesmo sentido Ricardo Antdnio Lucas Camargo:
“Parece-nos impréprio considera-las [as Agéncias de Regulacao] como expressao do Estado
Minimo, porque a intensidade da presenga do Estado no dominio do qual dizem ser desejavel
que ele seja alijado é menor do que no combatido ‘intervencionismo’; apenas se tem
modificacdo do seu modus operandi.” CAMARGO, Ricardo Anténio Lucas. Agéncias de
Regulacéo no Ordenamento Juridico-Econdmico Brasileiro. Sergio Antonio Fabris Editor, Porto
Alegre, 2000. p. 56.

Conforme artigo 11 da Lei n. 9.074/95, considera-se produtor independente de energia

elétrica a pessoa juridica ou empresas reunidas em consorcio que recebam concessdo ou
autorizagdo do poder concedente, para produzir energia elétrica destinada ao comércio de toda
ou parte da energia produzida, por sua conta e risco. Assim, o produtor independente de estara
sujeito as regras de comercializacdo regulada ou livre, sendo-lhe assegurado o direito de
acesso a rede das concessionarias e permissiondrias do servigo publico de distribuicao e das
concessionarias do servigo publico de transmissao.
% LOSEKANN, Luciano Dias. Reestruturacdo do setor elétrico brasileiro: Coordenacdo e
Concorréncia. 2003. Tese (Doutorado em Economia) — Instituto de Economia, Universidade
Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2003. p. 157. Disponivel em: <
http://www.nuca.ie.ufrj.br/furnas/losekann.pdf>. Consulta em 04/01/2014.
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A partir de 1998 a energia passa a ser tratada como uma
commodity livremente negociada, competindo entre si no mercado agentes
publicos e privados. Com o advento da Lei 9.648/98, foi instituido um modelo
concorrencial para o setor elétrico brasileiro**, desvinculando-se o acesso ao
sistema de transmissdo e distribuicdo dos contratos de compra e venda®. A
intencdo do governo era privatizar a totalidade dos ativos de distribuicdo. Da
geracdo, sO continuariam em propriedade do Estado as plantas nucleares e a
parte nacional de Itaipu*®. O modelo previa que as linhas de transmissdo
permaneceriam estatais e somente 0s novos projetos poderiam ser executados

por capital privado®. A despeito do sucesso inicial do modelo®, apés o

* Tem-se como marco concorrencial o artigo 10 da Lei 9648/98, que estabeleceu a livre
negociagdo para a compra e venda de energia elétrica entre 0s concessionarios,
permissionarios e autorizados, verbis: “Art. 10. Passa a ser de livre negociagdo a compra e
venda de energia elétrica entre concessionarios, permissionarios e autorizados, observados os
seguintes prazos e demais condi¢cdes de transi¢do: (...) § 1o Cabe a ANEEL homologar os
montantes de energia e demanda de poténcia de que tratam os incisos | e Il e regular as tarifas
correspondentes.

“2 MARQUES, Marcio Pina. O uso do potencial hidriulico para producdo independente de
energia elétrica: uma concessdo mista para exploragéo e atividade econémica. In: LOUREIRO,
Luiz Gustavo Kaercher; CASTRO, Marcus Faro (Orgs.). Direito da Energia Elétrica no Brasil.
Brasilia: UNB, 2010. p. 451.

“3 No total, vinte e trés empresas do setor elétrico brasileiro foram privatizadas correspondendo
a uma arrecadacao de US$ 22 bilhdes, o que fez do setor elétrico o segmento que mais
contribuiu ao Programa Nacional de Desestatizacdo. O processo de privatizacdo avangou
bastante na atividade distribuicdo, area de atuagcdo de 19 das empresas privatizadas. Ainda
assim, o resultado ficou aquém do plano, ja que as empresas estatais detém 40% do
faturamento da atividade. Na geragdo, o processo foi mais lento, j& que enfrentou maiores
resisténcias politicas e de especialistas no setor. Quatro empresas foram privatizadas, que
totalizam 20% da receita setorial. LOSEKANN, Luciano Dias. Reestruturacao do setor elétrico
brasileiro: Coordenacdo e Concorréncia. 2003. Tese (Doutorado em Economia) — Instituto de
Economia, Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2003. p. 163. Disponivel
em: < http://www.nuca.ie.ufrj.br/furnas/losekann.pdf>. Consulta em 04/01/2014.

* As empresas que detém linhas de transmissdo ndo sdo responsaveis pela gestdo desses
ativos, j4 que essa funcgédo foi repassada ao Operador Nacional do Sistema (ONS). Idem, p.
165. Conforme artigo 13 da Lei 9.074/95, o ONS é responsavel pela coordenacgao da operacao
do setor elétrico e tem como principais tarefas: (i) garantir que o suprimento elétrico seja
confiavel e respeite padrées de frequéncia e voltagem; (ii) propiciar acesso equitativo a rede de
transmissao a todo agente do mercado elétrico; e (iii) despachar as centrais, visando otimizar a
operacao do parque hidrotérmico. O ONS foi estruturado sob a forma de associacao civil, em
que participam geradores, empresas de transmissdo e distribuicdo, consumidores livres,
comercializadores, importadores e exportadores de eletricidade.

%> Como resultado das reformas no setor de energia, foram atraidos novos investimentos, tanto
em termos de privatizacdo como de novos empreendimentos. Algumas das capacidades
geradoras foram adquiridas por investidores privados, nacionais e estrangeiros, como a
Tractebel, AES, Prisma Energy (hoje Ashmore Energy Internacional), El Paso, e Duke, os quais
se tornaram significativos produtores. Adicionalmente, investidores nacionais como grupos
industriais, grandes consumidores e fundos de penséo investiram pesado no setor de geracdo
nacional. Outras empresas como a EdF (Electricité de France), a Endesa (espanhola) e a
Chilectra (chilena) focaram-se no segmento de distribuicdo, atividade para a qual a privatizacao
trouxe melhorias na qualidade do servico e redugcdo de roubos, inadimpléncia e perdas
técnicas. SILVA, Fabio Stacke. Making competition gith renewable power plants in Brazilian
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estabelecimento das vendas reguladas nos leildbes de energia nova,
relativamente aos novos empreendimentos, o volume de investimentos foi

reduzido significativamente”®.

Em 2003 e 2004, entretanto, foram introduzidas significativas
modificacdes na configuracdo do setor elétrico brasileiro, tendo sido criado o
ambiente de contratacdo regulada, que responde hoje pela maior parcela da
energia comercializada, em forma de leildes. Ainda foi mantida a possibilidade
de competicdo, embora reduzida, nos setores de geracao e comercializacao de
energia elétrica®’. Esse “novissimo modelo”, como foi denominado, deixou de
acreditar que a livre concorréncia na aquisicdo de contratos de suprimento de

energia pelas concessionarias de distribuicdo seria suficiente para criar

electric energy market. Publicado no ambito do XXVII Minerva Program, Institut of Brazilian
Issues, Washington DC, 2010. Disponivel em: <
http://www.aneel.gov.br/biblioteca/trabalhos/trabalhos/Artigo_Fabio_Stacke.pdf>. Consulta em
04/02/2014.

*® Ibid.

“" A Lei 10.848/04 alterou completamente as regras de comercializacdo de energia elétrica
para as concessonarias de servi¢o publico de distribuicao de energia elétrica. Por este diploma,
as concessiondarias ndo podem mais escolher de quem adquirir eletricidade. Séo criados, a
partir dessa lei, dois ambientes para a comercializacdo de energia elétrica, mediante
contratacdo regulada ou livre. As concessionarias ou permissionarias do servigo de distribuicdo
estdo obrigadas a comprar através de licitagdo, no ambiente de contratagdo regulada,
afastando-se as distribuidoras da exposicdo ao ambiente de livre competicdo vigente
anteriormente. Quanto as geradoras ja existentes, ndo estdo obrigadas a ofertar sua energia no
ambiente de contratacdo regulada. Todos os concessiondrios de servico publico de geracao e
produtores independentes de energia, incluindo autoprodutores com excedentes, poderdo
comercializar nos dois ambientes. Entretanto, os novos empreendimentos poderdo ser
obrigados a ofertar um percentual minimo de energia no mercado regulado. A licitacdo para
uso de bem publico passou a adotar o critério de preco ofertado. O poder concedente fixa o
valor do uso de bem publico de referéncia, e o licitante que oferecer a energia elétrica a ser
gerada pela exploracao daquele potencial hidraulico no ambiente regulado a menor preco é o
vencedor do certame, o qual j& sai com o Contrato de Comercializagdo de Energia Elétrica no
Ambiente Regulado (CCEAR). MARQUES, Marcio Pina. O uso do potencial hidraulico para
producéo independente de energia elétrica: uma concessdo mista para exploracéo e atividade
econdmica. In: LOUREIRO, Luiz Gustavo Kaercher; CASTRO, Marcus Faro (Orgs.). Direito da
Energia Elétrica no Brasil. Brasilia: UNB, 2010. p. 472. Conforme artigo 2° da Lei 9.074/95 com
alteracfes inseridas pela Lei 10.848/04, as concessionarias, as permissionarias e as
autorizadas de servico publico de distribuicdo de energia elétrica do Sistema Interligado
Nacional — SIN deverdo garantir o atendimento a totalidade de seu mercado, mediante
contratacdo regulada, por meio de licitacdo, a ser formalizada por meio de contratos bilaterais
denominados Contratos de Comercializacdo de Energia no Ambiente Regulado — CCEAR,
celebrados entre cada concessionaria ou autorizada de geracdo e todas as concessionarias,
permissionarias e autorizadas de servigo publico de distribuicdo - o chamado “pool”, reserva
para a qual todos os geradores, a excecdo dos autoprodutores e de alguns produtores
independentes, vendem sua energia para o conjunto de concessionarias de distribuicéo.
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incentivos necessarios ao investimento na expansao do setor e garantir tarifas

modicas™.

Por disposicdo constitucional expressa, a titularidade da
exploracdo dos servicos e das instalacdes de energia elétrica € da Unido, que
pode delega-la a terceiros mediante a assinatura de contratos de concessao ou
permissdo de servi¢co publico, ou de autorizacdo para uso de bem publico em
potenciais menores de energia elétrica. Ja em relacdo a energia térmica (ndo
nuclear), como a sua producéo independe de utilizacdo de potenciais naturais,
as geradoras de menor capacidade destinadas a producéo independente ou a
autoproducédo dependerdo apenas de autorizacdo (de uso exclusivo) ou
comunicacdo ao 6rgao regulador. Nos termos da legislacdo em vigor, portanto,
a titulacdo juridica (concessdo, autorizacdo Ou mera comunicacdo) sera
dependente da fonte energética, da capacidade da respectiva usina e,
finalmente, da destinacéo da energia produzida®.

“8 Ibid., p. 267.

9 Conforme disposto na Lei 9.074/95: “Art. 5° S&0 objeto de concesséo, mediante licitagdo: | -
0 aproveitamento de potenciais hidraulicos de poténcia superior a 1.000 kW e a implantacdo de
usinas termelétricas de poténcia superior a 5.000 kW, destinados a execucdo de servico
publico; Il - o aproveitamento de potenciais hidraulicos de poténcia superior a 1.000 kW,
destinados a producao independente de energia elétrica; Ill - de uso de bem publico, o
aproveitamento de potenciais hidraulicos de poténcia superior a 10.000 kW, destinados ao uso
exclusivo de autoprodutor, resguardado direito adquirido relativo as concessdes existentes.”;
“Art. 6° As usinas termelétricas destinadas a producéo independente poderdo ser objeto de
concessdo mediante licitagdo ou autorizagdo.”; “Art. 7° Sdo objeto de autorizacdo: | - a
implantagdo de usinas termelétricas, de poténcia superior a 5.000 kW, destinada a uso
exclusivo do autoprodutor; Il - o aproveitamento de potenciais hidraulicos, de poténcia superior
a 1.000 kW e igual ou inferior a 10.000 kW, destinados a uso exclusivo do autoprodutor.”; “Art.
82 O aproveitamento de potenciais hidraulicos, iguais ou inferiores a 1.000 kW, e a implantacio
de usinas termelétricas de poténcia igual ou inferior a 5.000 kW, estdo dispensadas de
concessdo, permissdo ou autorizacdo, devendo apenas ser comunicados ao poder
concedente.” Segue tabela esquematizando os regimes juridicos aplicados em funcédo do
potencial de energia e utilizacdo desta no direito brasileiro.
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Tanto os agentes geradores quanto os distribuidores podem
realizar a comercializacdo de energia elétrica. Os geradores que forem
produtores independentes podem comercializa-la com as distribuidoras (no
ambito do Ambiente de Contratacdo Regulada — ACR) com outros geradores,
com agentes de comercializacdo e com consumidores livres®, nesses (ltimos
casos em condic¢des livremente pactuadas (artigo 12 da Lei 9.074/95). O artigo
3° da Lei 9.074/95 dispbe que no edital de licitacdo para novos
empreendimentos de geracdo elétrica poderd constar porcentual minimo de
energia elétrica a ser destinada ao mercado regulado, podendo a energia
remanescente ser destinada ao consumo proprio ou a comercializagdo para

contratacdo livre®!. Entretanto, conforme a Lei 12.783/2013, a prorrogacdo de

TABELA 1
Atividade de Geragdo — Regimes Juridicos no Setor Elétrico Brasileiro

Fonte | Capacidade
Térmica
Regime Hidrica (ndo Titulagdo Fund. Lagal
nuclear)
, > 1MW Concessao 5P Lei 9.074/95, art. 5°, |
Senvigo Publico > 5MW Concessao SP Lei 5.074/95, arl. &°, |
]
> 1MWinao PCH Concess3o UBP L, s o 13
Producao = 1MW = 30 MW/
independente PCH Autorizacio UBP Lei 9.427/96, art. 26, |
(Art. 11 da =1 MW Comunicagio Lei 9.074/95, arl. 8°
Lel 9.074/95) Lel 9.074/95, ar. &°
> SN Autorizacho Decreto 2 003/95, art. 49, |
= 5 MW Comunicacio Lel 9.074/95, an. 8°
> 10MW / ndo PCH Concessao UBP Lel 9074/95, art. 5°, 11
=1 MW s 10 MW/ Lel 9.074/95, art. 7°, 1l
nio PCH Autorizaglio UBP Decreto 2.003/96, art. 4°, I
=1 MW = 30 MW/
Autoprodugao PCH Autorizacio UBP Lei 9.427/96, art. 26, |
=1 MW Comunicagio Lel 9.074/95, an. 8°
> 5 MW Autorizacdo Led 8.074/95, art. 79,1
{uso exclusiva) Dacreto 2.003/96. arl. 4°. |
= 5 MW Comunicacio Lel 9.074/95, arl. 8°

Fonte: PIMENTA, André Patrus Ayres. Servigos de energia elétrica explorados em regime
juridico de direito privado. Disponivel em: <http://www.aneel.gov.br/biblioteca/
trabalhos/trabalhos/Patrus_Andre_Servicos.pdf>. Consulta em 04/02/2014.

O consumidor livre gue é aquele que tem a opcéo de escolher seus fornecedores de energia
elétrica entre produtores independentes, autoprodutores com venda de excedente,
concessionarias com geracao ou distribuidora local. A definicdo de consumidores livres é dada
pelo artigo 15, paragrafo segundo, da Lei 9.074/95: os consumidores com carga igual ou
superior a 3.000 kW, atendidos em tens&o igual ou superior a 69 kV, poderdo optar pela
compra de energia elétrica a qualquer concessionario, permissionario ou autorizado de energia
elétrica do mesmo sistema interligado. Esses contraltos serdo, de regra, feitos por prazo
indeterminado, podendo ser previsto um prazo maximo de 36 meses de comunicacdo ao
fornecedor em caso de desejo de troca. Ademais, exercendo essa opcao possibilitada pela lei,
esses consumidores somente poderao retornar as tarifas reguladas desde que informem a
concessionaria, a permissionaria ou a autorizada de distribuicdo local, com antecedéncia
minima de 5 (cinco) anos.

ot Segundo licdo de Margal Justen Filho, ha o dever estatal de assegurar o fornecimento de
energia elétrica a todos os domicilios. Mas isso nao significa que toda e qualquer atividade de
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concessodes com custos ja amortizados esta sendo realizada sob a condicao de
comercializacdo de 100% do produto gerado no ambiente regulado, mitigando
a atuacdo dos produtores independentes®. J4 as distribuidoras podem
comercializar somente com 0s consumidores cativos, mediante condicdes
reguladas — nestas mesmas condicbes podem comprar das distribuidoras os

consumidores livres®3.

Ainda, € possivel o desenvolvimento da atividade de
comercializacdo de forma autbnoma mediante a obtencdo de autorizacao,
sendo esta atividade isolada dirigida especificamente a viabilizacdo comercial
(indireta) da obtencdo de energia elétrica pelos consumidores (livres) que
assim desejarem, mediante condi¢cdes e precos livremente pactuados, ou para
consumo préprio (autoprodutores)>*. Neste caso, os operadores das redes de
transmissdo e distribuicdo devem permitir acesso as facilidades, mediante
ressarcimento do custo de transporte envolvido, calculado com base em
critérios fixados pelo poder concedente, ou seja, mediante o pagamento de

tarifas pré-fixadas pela agéncia reguladora (art. 15, 86° da Lei 9.074/95).

A figura do produtor independente de energia elétrica foi

fundamental para a atracdo de investimentos privados necessarios a expansao

geracao de energia elétrica seja um servigo publico. Além da geracéo de energia elétrica como
servico publico, pode haver geracdo como atividade privada. O Estado € obrigado a promover
a estruturacdo de um sistema de servico publico de geracdo, transmisséo e distribuicdo de
energia elétrica. Mas, uma vez existindo essa estrutura de servico publico, é cabivel o
aproveitamento de situa¢cbes marginais sob o regime de Direito Privado, como atividade
econdmica em sentido estrito. JUSTEN FILHO, Marcal. Servico publico no direito brasileiro.
Revista Brasileira de Direito Publico e da Economia, Belo Horizonte, v. 2, n. 7, jul./set. 2004. p.
154 — 155. Assim, ndo € necessario considerar todas as atividades relacionadas a energia
elétrica, s6 por isso, como servigos publicos, submetidas a um pronto e acabado regime
juridico substancialmente impermeavel a competicdo e ao regime de direito privado. Ao criar o
regime de produgdo independente de energia elétrica, a Lei 9.074/95 expressamente o
distinguiu do regime de servico publico; optou-se pela concessao de uso de bem publico para
Ezroduc;éo de energia elétrica, sob conta e risco do empreendedor.

Com a prorrogacdo, as concessionarias entregardo a totalidade da energia gerada as
distribuidoras, no ambiente de concorréncia regulada, sendo remuneradas por tarifa, definida
pelo poder concedente, conforme artigo 1°, §1°, |, da Lei 12.783/2013. Ou seja, para esses
agentes ndo existird qualquer competicao, nem ex ante, por meio de leildes, nem ex post, por
meio de venda de energia a precos livremente pactuados e competitivos.

*% PIMENTA, André Patrus Ayres. Servicos de energia elétrica explorados em regime juridico
de direito privado. In: LOUREIRO, Luiz Gustavo Kaercher; CASTRO, Marcus Faro (Orgs.).
Direito da Energia Elétrica no Brasil. Brasilia: UNB, 2010. p. 264.

** Ibid., p. 265.
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da capacidade instalada do parque de geracdo do setor de energia elétrica®.
Entretanto, os recentes incentivos a centraliza¢do do controle sobre as vendas
e a quebra de isonomia entre setores de contratacédo regulada e contratacéo
livre, tendem a afastar essa figura, como ja ocorreu com a prorrogacdo das
concessoes de cerca de 20% do parque gerador nacional®®.

De qualguer modo, € importante ndo esquecer que O
aproveitamento dos potenciais, ainda quando delegado a particulares por meio
de contrato de uso de bem publico, ndo servirdo tdo somente ao interesse
particular e econémico de seus empreendedores, mas também atenderdo ao
interesse da coletividade. Mesmo na autoproducdo, regime em que toda a
geracdo é destinada ao consumo do préprio empreendedor gerador, alcanca-
se o interesse coletivo, ao tempo em que se poupa as fontes geradoras do
sistema elétrico nacional®’.

Algumas caracteristicas do setor elétrico brasileiro séo
apontadas como causa de maior dificuldade na introducdo da competicéo,

especialmente a base predominantemente hidrica® e o funcionamento

*% bid., p. 288.

° | HBAUER, Rosane. O novo “novissimo modelo” do setor elétrico. Artigo eletrénico disponivel
em:  http://www.pppbrasil.com.br/portal/content/artigo-0-novo-nov%C3%ADssimo-modelo-do-
setor-el%C3%A09trico>. Consulta em 04/02/2014.

> BALBINOTTI, Franciele. O regime juridico das atividades envolvidas na prestagéo do servico
publico de energia elétrica. 2011. Monografia de Pds-Graduacéo (Especializagdo em Direito
Administrativo) — Instituto de Direito Romeu Felipe Bacellar, Curitiba, 2011. Disponivel em: <
http://www.aneel.gov.br/biblioteca/trabalhos/trabalhos/Monografia_Pos_Graduacao_Franciele

Balbinotti.pdf>. Consulta em 04/02/2014.

8 Além de ser uma fonte de energia renovavel, o potencial hidrico nacional ainda por explorar
é bastante significativo. Estima-se que o potencial hidraulico no Brasil possua uma capacidade
de cerca 260 GW de energia, dos quais apenas 66 GW foram efetivamente aproveitados, ou
seja, algo em torno de 25%. Na bacia amazbnica, por exemplo, situam-se aproximadamente
105 GW de capacidade, com uma exploracdo que pouco passa de 0,5%, ou seja, 668 MW.
Ocorre, porém que, normalmente, as maiores usinas hidrelétricas — ou 0s maiores potenciais
hidraulicos ainda por explorar — situam-se longe dos centros de consumo, em regiées remotas
do pais (bacia amazébnica, especialmente), enquanto que as termoelétricas, ndo dependendo
de fatores naturais, podem ser construidas préximas dos consumidores. A localizacdo de uma
usina importa, dentre outras coisas, para a determinagdo dos custos de transmissdo
associados a ela. Usinas distantes exigem linhas de transmissdo mais extensas e, com isso,
custos associados mais altos (nesse segmento). LOUREIRO, Gustavo Kaercher. Introducéo ao
regime juridico da industria elétrica — premissas gerais. 2007. Documento online disponivel em
< http://online.unisc.br/seer/index.php/direito/article/download/185/145>. Consulta em
04/02/2014.


http://www.pppbrasil.com.br/portal/content/artigo-o-novo-nov%C3%ADssimo-modelo-do-setor-el%C3%A9trico
http://www.pppbrasil.com.br/portal/content/artigo-o-novo-nov%C3%ADssimo-modelo-do-setor-el%C3%A9trico
http://www.aneel.gov.br/biblioteca/trabalhos/trabalhos/Monografia_Pos_Graduacao_Franciele_Balbinotti.pdf
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33

interligado e coordenado™ do setor. Além disso, como complicador, levanta-se

a pouca tradicdo regulatéria das instituicdes®.

Ainda, identifica-se como dificuldade para a livre concorréncia a
diversidade dos custos e rentabilidade de projetos de energia hidraulica e
térmica®, além da diferenciagdo entre a chamada “energia velha” (aquela
proveniente de usinas ja instaladas ha anos e que ja tiveram seus custos
amortizados), e da “energia nova”, proveniente de novos empreendimentos que
ainda devem ser financiados®. H4, entretanto, quem defenda haver beneficios
em se promover a concorréncia entre energia elétrica nova e velha, qualquer
que seja sua matriz, em conjunto®, para proporcionar maior concorréncia e

minimizar o poder de mercado do maior agente de controle estatal®*.

% passando da descricdo das fases da industria e de seu trago genérico fundamental para a
caracterizagdo especifica do setor elétrico brasileiro, pode-se dizer que os seus elementos
mais marcantes sao dados (i) pelo tipo de fonte de onde provém a maior parte da energia
elétrica — potenciais hidraulicos, situados em bacias hidrograficas complementares e
interdependentes entre si; e (i) pelo imenso sistema interligado de transmissdo de energia
elétrica que perpassa a maior parte do territdrio nacional, unindo os centros de produgéo com
0s centros de consumo, de tal modo configurada que se diz terem as usinas entre si uma
interdependéncia operativa. Esse sistema de transmissdo é, conforme referido, operado pelo
Operador Nacional do Sistema.
® SANT'ANNA, Ricardo Martins. A auséncia de critérios objetivos para a prorrogagcado de
concessfes de geracao hidraulica de energia elétrica. In: LOUREIRO, Luiz Gustavo Kaercher;
CASTRO, Marcus Faro (Orgs.). Direito da Energia Elétrica no Brasil. Brasilia: UNB, 2010. p.
177.
61 Enquanto as usinas termoelétricas exigem normalmente um prazo mais curto para a entrada
em operagdo (2 a 3 anos desde a concepgdo), ndo é raro ter-se empreendimentos hidrelétricos
concluidos em prazos superiores a 6 anos. Além de tomar muito tempo para maturagéo e ser
de capital intensivo, um empreendimento hidrelétrico apresenta retorno do investimento em um
prazo bastante longo. Isso se deve ndo apenas as duas caracteristicas apresentadas, mas
também ao fato de que o valor da energia elétrica transacionada quando a usina entra em
operacgéo tende a ser calculado em func¢éo, ainda, do custo da operacdo que é baixo (dado o
nao desembolso pelo combustivel) e da vida Gtil provavel da usina, que néo raras vezes supera
os 100 anos. Também invertida é a equacdo ambiental: enquanto as usinas hidrelétricas
causam grandes impactos ao meio-ambiente quando de sua construcdo e (comparativamente)
menores efeitos na operagdo, as termoelétricas pouco agridem o ambiente para serem
instaladas mas muito o danificam quando da operacéo. Ibid.
2 Em relagdo a maior parte das usinas hidrelétricas o custo do investimento inicial ja foi
amortizado, de modo que a energia ali produzida deveria, pelo menos em tese, entrar no
mercado por um custo mais baixo. LOUREIRO, Gustavo Kaercher. Introducdo ao regime
juridico da industria elétrica — premissas gerais. 2007. Documento online disponivel em <
http://online.unisc.br/seer/index.php/direito/article/download/185/145>. Consulta em 04/02/2014.
REGO, Erik Eduardo. Proposta de aperfeicoamento da metodologia dos leildes de
comercializagao de energia elétrica no ambiente regulado: aspectos conceituais, metodologicos
e suas aplicacdes. 2012. Tese (Doutorado em Ciéncias) — Universidade de Sao Paulo, Séo
Paulo, 2012. Disponivel em <http://www.aneel.gov.br/biblioteca/trabalhos/abertura.cfm>.
Consulta em 04/02/2014. De acordo com o autor, a andlise de regressdo dos resultados dos
leildes de energia nova e velha (em particular fonte hidrelétrica) revela que os pregcos dos
leildes de energia nova (projetos que tém elevados custos de investimento de capital) ndo sédo
estatisticamente diferentes aos de energia existente (projetos que tém baixos custos totais).


http://online.unisc.br/seer/index.php/direito/article/download/185/145
http://www.aneel.gov.br/biblioteca/trabalhos/trabalhos/Tese_Erik_Eduardo_Rego.pdf
http://www.aneel.gov.br/biblioteca/trabalhos/trabalhos/Tese_Erik_Eduardo_Rego.pdf
http://www.aneel.gov.br/biblioteca/trabalhos/abertura.cfm
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Do ponto de vista operacional, ha no sistema elétrico brasileiro
complementaridade entre diferentes tipos de usinas. As hidrelétricas fornecem
0 grosso da energia elétrica consumida, enquanto que as térmicas, de
operacdo mais cara, complementam a oferta de energia elétrica no parque
gerador brasileiro®. Conforme pesquisas, ja ha um maio destaque das plantas
termelétricas nos leildes de energia, que se deve a falta de projetos de plantas
hidrelétricas e eles serem leiloados, possivelmente por ndo haverem estudos
suficientes aprovados e por questdes ambientais. Se estas dificuldades
persistirem, lentamente devem ser verificadas significativas mudancas na

matriz energética brasileira®®.

Portanto, ha boa possibilidade de que os leildes de energia de usinas existentes ndo sejam
suficientes para evitar o exercicio de poder de mercado da empresa estatal dominante, a
Eletrobras.

® Na condicdo de holding, a Eletrobras controla grande parte dos sistemas de geracdo e
transmissdo de energia elétrica do Brasil por intermédio de seis subsidiarias: Eletrobras Chesf,
Eletrobras Furnas, Eletrobras Eletrosul, Eletrobras Eletronorte, Eletrobras CGTEE e Eletrobras
Eletronuclear. Além de principal acionista dessas empresas, a Eletrobras, em home do governo
brasileiro, detém metade do capital de Itaipu Binacional. A holding também controla o Centro
de Pesquisas de Energia Elétrica (Eletrobras Cepel) e a Eletrobras Participagbes S.A.
(Eletrobras Eletropar). Além disso, atua na area de distribuicdo de energia por meio das
empresas Eletrobras Amazonas Energia, Eletrobras Distribuicdo Acre, Eletrobras Distribuigdo
Roraima, Eletrobras Distribuicdo Ronddnia, Eletrobras Distribuicdo Piaui e Eletrobras
Distribuicdo Alagoas. A capacidade geradora da Eletrobras, incluindo metade da poténcia de
Itaipu pertencente ao Brasil, é de 41.621 MW, correspondentes a 35,5% do total nacional. As
linhas de transmissdo em operacdo, em alta e extra-alta tensdo, tém 56.179 quildbmetros de
extensdo, representando 56% do total do pais. Fonte:
<http://www.eletrobras.com/elb/data/Pages/LUMISBF7839BFPTBRIE.htm>.  Consulta em
04/02/2014.

®® Entretanto, conforme Boletim de Monitoramento do Sistema Elétrico publicado pelo Ministério
de Minas e Energia em novembro de 2013, somente entre os anos de 2012 e 2013 houve o
crescimento percentual da fonte edlica (+17,9%), térmica a carvao (+74,4%) e biomassa
(+15,7%) na matriz. A expansdo da capacidade instalada das usinas térmicas atingiu
crescimento de 10,1% com relacdo ao mesmo més do ano anterior, superior ao crescimento de
2,4% das usinas hidraulicas. A producao a partir de potenciais hidrelétricos, que ja chegou a
ser responsavel por mais de 90% da energia nacional, hoje representa 68,1%, ndo mais tdo
distante da producdo térmica, que ja totaliza 30,2% da energia nacional. MINISTERIO DE
MINAS E ENERGIA, Departamento de monitoramento do Sistema Elétrico. Boletim Mensal de
Monitoramento do Sistema Elétrico Brasileiro — Novembro/2013. p. 16. Disponivel em: <
http://www.mme.gov.br/see/galerias/arquivos/Publicacoes/Boletim_mensalDMSE/Boletim_de_
Monitoramento_do_Sistema_EIxtrico_- Novembro-2013.pdf>. Consulta em 04/02/2014.

® NEVES, Mateus Machado. Difficulties in expanding hydropower generation in Brazil.
Publicado no dmbito do XXVII Minerva Program, Institut of Brazilian Issues, Washington DC,
2009. Disponivel em: <http://www.aneel.gov.br/biblioteca/trabalhos/abertura.cfm>. Consulta em
04/02/2014. Pode-se elencar importantes empresas internacionais, a exemplo da ENEVA (joint
venture entre a MPX e a italiana E.On, que se transformou na maior empresa privada do Brasil
no setor), que investem em termelétricas e energia solar no pais.


http://www.eletrobras.com/elb/data/Pages/LUMISBF7839BFPTBRIE.htm
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Conforme se viu no presente capitulo, o funcionamento das
atividades envolvidas no setor de energia elétrico é semelhante no Brasil e nos
Estados-Membros da Unido Europeia. Buscou-se trazer neste inicio algumas
peculiaridades do setor (comuns as duas realidades) que dificultam, a priori, a
sua abertura a livre concorréncia dissociada da regulacéo setorial, mormente a
coordenacao necesséria entre as diferentes atividades econdmicas envolvidas
para 0 abastecimento de energia e a sua méaxima importancia ao

funcionamento dos Estados.

O breve esbogo do funcionamento do setor no Brasil teve por
objetivo permitir uma visualizacdo e eventual comparacdo com o modelo
unional, que ser&a objeto do trabalho e cujo estudo, mais aprofundado, sera
iniciado no tépico seguinte. Entendeu-se pertinente trazer essas consideracdes
no inicio, fornecendo uma base comparativa antes de adentrar no estudo da
realidade estrangeira, o que deve possibilitar, igualmente, uma maior fluidez na
abordagem da realidade unional. A vista da experiéncia unional, que devera
ser aprofundada a partir do proximo topico, é que se devera equacionar 0s
beneficios da liberalizacdo do setor, tanto por medidas regulatérias quanto pela
aplicacao do direito da concorréncia.

1.B. Quebra de antigos monopolios e insercdo de empresas publicas ou

com direitos especiais no regime de concorréncia

BN

A abertura do setor de energia elétrica a concorréncia, a
despeito de motivada, em muitos Estados, pela impossibilidade econdmica de
as financas publicas fazerem frente, sozinhas, aos investimentos tecnoldgicos
necessarios, foi justificada ideologicamente por uma preferéncia, caracteristica
das ultimas décadas, pelo sistema de concorréncia sobre o de monopdlio,

conforme visto.

Do ponto de vista empirico, no que tange a relagdo entre

concorréncia, desregulacdo e bem-estar, um estudo da Conferéncia das
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Nacdes Unidas para Comércio e Desenvolvimento (UNCTAD) realizado em
1998 apontou que a existéncia de barreiras a concorréncia dentro de uma
economia, de origem tanto governamental quanto privada, leva a perdas de
bem-estar. Corroborando tais conclusdes, verificou-se que paises membros da
Organizacao para o Desenvolvimento e Cooperacdo Econémica (OCDE), ao
experimentarem os fendmenos de privatizacdo e introdugdo de um nivel mais
elevado de concorréncia em diversos setores de suas economias, perceberam
a ocorréncia de aumento da entrada no mercado, reducéo de custos, precos e
lucros, aumento de qualidade nos servicos, além de um indice mais alto de

inovacdes no mercado®’.

Um mercado perfeitamente competitivo € caracterizado por um
grande numero de compradores e vendedores que comercializam produtos
homogéneos e pela auséncia de barreiras a entrada, no qual cada produtor
individual tem pouca influéncia sobre o mercado e toma o pre¢co dado em sua
decisdo de oferta®. Dentre as falhas de mercado apontadas que prejudicam a
concorréncia, o poder de mercado e o monopélio sdo as primeiras®®, além das
externalidades, os bens publicos e as assimetrias informacionais. As falhas de
mercado justificam, sob o prisma da defesa do mercado concorrencial e dos

interesses dos consumidores, a interven¢do do Estado, para que este torne o

" UNITED NATIONS CONFEREN ON TRADE AND DEVELOPMENT (UNCTAD). Empirical
evidence of the benefits from applying competition law and policy principles to economic
development in order to attain greater efficiency in international trade and development.
TD/B/ICOM.2/EM/10/Rev.1. July, 1998. Disponivel em
<http://unctad.org/en/Docs/c2emd10rl.en.pdf> Consulta em 27 de junho de 2013.

® FORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do Antitruste. 52 ed. Sao Paulo: Editora dos Tribunais,
2012. p. 159. Uma das condigBes necessérias ao funcionamento dos mecanismos de mercado
€ que os produtores sejam tomadores e nao formadores de pregos; na medida em que as
empresas tém o poder de influenciar o preco, deixa-se de obter os resultados mais eficientes
em um mercado competitivo. Contudo, ja é atualmente reconhecido que este mercado descrito
€ meramente ideoldgico, sendo que a realidade é um mercado sempre tendente a presenca de
oligopolios tem poder; ainda assim, € o modelo (real) que se tem de funcionamento eficiente.
OLIVEIRA, Gesner; RODAS, Jodo Grandino. Direito e economia da concorréncia. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004. p. 137.

% O detentor de monopolio é um vendedor que pode mudar os precos pelos quais seu produto
vai ser vendido no mercado, ao mudar a quantidade que ele vende. POSNER, Richard A.
Antitrust Law. 22 ed. Chicago: The University of Chicago Press, 2001. p. 11. Esse poder sobre o
preco, esséncia da ideia de monopdlio, deriva do fato de que o preco de mercado € inverso a
quantidade do produto. Em um regime de concorréncia, quando um vendedor diminui a
guantidade do seu produto, essa margem logo sera apropriada por um vendedor concorrente,
mantendo o pre¢co do mercado. No caso de um monopoélio, essa tomada ndo € tdo rapida,
embora possa incentivar empresas em outros mercados a competirem pelo monopdlio,
justamente em vista desse lucro excedente. COOTER, Robert; ULLEN, Thomas. Law &
Economics. 52 ed. Boston: Addison Wesley, 2008. p. 43.


http://unctad.org/en/Docs/c2emd10r1.en.pdf
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mercado concorrencial

. H& um consenso entre economistas que 0s precos de
monopolio sdo presumidamente ineficientes, seja pelo conceito de eficiéncia de

Pareto’’, seja pelo de Kaldor-Hicks’2.

Na Unido Europeia, o desenvolvimento de uma cultura sélida
de concorréncia ha décadas levou ao reconhecimento, sempre defendido pela
Comisséo Europeia e pela doutrina, de que a livre concorréncia seria a melhor
garantia para os consumidores beneficiarem-se da constante melhoria dos

servicos por precos atrativos’®. Nos dltimos anos, formou-se um amplo

" BUCHAIN, Luiz Carlos. O poder econdémico. Porto Alegre: Nova prova, 2006. p. 21.

" Existem dois principais conceitos de eficiéncia: a chamada eficiéncia ou 6timo de Pareto,
proposta pelo economista italiano Vilfrido Pareto em 1897, em sua obra Cours d’Economie
Politique, existe quando é impossivel melhorar a situacdo de uma pessoa sem, para isso, ter
gue piorar a situagdo de outra. COOTER, Robert; ULLEN, op. cit., p. 17. Ou seja, ao menos
uma pessoa tem que se beneficiar da mudanca, sem que nenhuma outra sofra prejuizo. Como
este conceito de eficiéncia impede praticamente qualquer mudanga, a nao ser por
unanimidade, outro modelo de eficiéncia desenvolvida e mais amplamente utilizada é a
chamada eficiéncia de Kaldor-Hicks, nomeada conforme seus propositores, Nicholas Kaldor e
John Hicks, que requer que aquele que ganha, ganhe mais em valor do que aquele que perde.
Se essa condicdo é satisfeita, a mudanca sera eficiente. Essencialmente, trata-se de uma
técnica de analise de custo-beneficio. Ibid., p. 47.

2 POSNER, Richard A. Antitrust Law. 22 ed. Chicago: The University of Chicago Press, 2001.p.
2. Alguns custos do monopdlio sdo comumente conhecidos. Conforme referido, o detentor de
um monopdlio maximiza seu lucro escolhendo o nivel de producéo para o qual o lucro marginal
e 0s custos marginais séo iguais. O preco torna-se muito alto e a quantidade produzida é muito
reduzida pelo ponto de vista da eficiéncia. COOTER, Robert; ULLEN, Thomas. Law &
Economics. 52 ed. Boston: Addison Wesley, 2008. p. 36 — 43. Além disso, a possibilidade do
agente monopolista aumentar seus pregcos faz com que um certo nimero de consumidores
passe a buscar produtos para substituir aqueles, os quais terdo, porém, producdo mais cara do
que o bem monopolizado, sendo que este custo adicional se traduziria em uma perda para a
sociedade, que ndo é recuperada. POSNER, Richard A. Op. Cit. p. 12. Outro aspecto visto
como negativo na atuacdo dos monopdlios é o (suposto) inerente desestimulo a inovacéo e a
melhoria da eficiéncia da atividade. SALOMAO FILHO, Calixto. Regulac&o e Concorréncia. S&o0
Paulo: Malheiros, 2002. p. 135. Entretanto, Richard Posner combate essa assertiva,
considerando-a € inconsistente com o principio econémico fundamental de que uma
oportunidade perdida tem um custo analiticamente igual a uma perda sofrida. Embora, por
certo, uma empresa em regime de concorréncia tenha mais a perder por ndo implementar uma
inovacao ou reducgdo de custos imediatamente, uma empresa detentora de um monopdlio que
falha em explorar uma oportunidade também corre o risco de ser tomada por outra que possa
oferecer aos acionarios maiores lucros sobre suas cotas. Ha alguma evidéncia empirica de que
a concorréncia supera 0 monopdlio neste ponto, contudo, justamente porque permite uma
melhor avaliagdo, comparativa, da performance da sua administracdo. POSNER, Op. cit. p. 20 -
21.

® SCHROTER, Helmuth; et. al. (orgs). Kommentar zum Europdischen Wettbewerbsrecht.
Baden-baden: Nomos, 2002.p 1328. COMISSAO EUROPEIA. Report on the performance
standard of services of general interest and network industries. Press Release IP/04/806, junho
de 2004. No entendimento da respeitada estudiosa do direito da concorréncia, a autora Paula
A. Forgioni, a lei antitruste desempenha funcéo diversa em cada sistema juridico e momento
historico.”® A autora lista em sua obra uma série de objetivos que ja foram atribuidos as leis
antitruste, dentre eles (i) redistribuicBo de renda, (ii) protecdo das pequenas empresas, (iii)
concentracdo do poder politico, (iv) controle regional dos negocios, (v) protegdo dos
trabalhadores, (vi) eficiéncia econémica, (vii) bem-estar do consumidores, controle de precos,
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consenso em torno dos principais motores da produtividade total dos fatores,
reconhecendo-se que 0s mercados concorrenciais sdo os mais adequados
para dar as empresas 0s meios para um éxito de longo prazo”™. No
entendimento da Comissdo Europeia, uma politica de concorréncia forte
constitui um elemento essencial de uma acdo coerente e integrada destinada a
promover a competitividade das empresas europeias, ja que 0s cartéis e o
abuso da posicdo dominante impedem que as empresas se reinventem e
orientem mais a sua atividade para a maximizacao da renda obtida do que para

a inovacdo”.

De outro lado, nos setores em que as atividades
necessariamente passam por uma facilidade cuja gestdo é considerada um
monopolio natural, como ocorre nos setores de rede, a exemplo do setor de
energia elétrica, tradicionalmente se tem entendido como insuficiente a
disciplina da concorréncia para controlar o mercado, e como necessaria uma

regulacéo econdmica’® prévia do acesso igualitario dos concorrentes a rede’”.

obtengé&o de resultados econdmicos desejaveis (progresso, estabilidade de producéo etc.), (Viii)
promocdo da concorréncia, (ix) promoc¢do de condutas leiais, (x) limitagdo das grandes
empresas, (xi) controle do poder politico de grandes conglomerados, (xii) ampliacdo da
capacidade competitiva de empresas nacionais, etc. FORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do
Antitruste. 52 ed. S&o Paulo: Editora dos Tribunais, 2012. p. 160.

" A concorréncia é para assegurar a alocacdo eficaz dos recursos, ao combinar fatores de
producdo para obter a maior produtividade; também assegura a eficiéncia distributiva, na
medida em que os fatores de produgcdo sdo remunerados de acordo com o valor que o
mercado lhes atribui, além de impulsionar a inovacdo e 0 progresso tecnoldgico e,
consequentemente, o desenvolvimento dos paises. MUNHOZ, Carolina Pancotto Bohrer.
Direito, livre concorréncia e desenvolvimento. Sdo Paulo: Aduaneiras, 2006. p. 129 Importante
lembrar ainda o papel da concorréncia em assegurar a liberdade dos atores. Segundo o
teorema proposto por de Ronald Coase, a interferéncia do Estado em negociac¢des privadas
gera crescentes custos de transacéo e obstaculiza, consequentemente, uma melhor alocagéo
de recursos pela sociedade. COASE, R.H. The problem of social cost. The Journal of Law and
Economics, Vol. 3, Out.,1960.

® COMISSAO EUROPEIA. Relatério sobre a Politica de Concorréncia 2011. Bruxelas,
30.5.2012 COM(2012) 253 final. Disponivel em: <
http://ec.europa.eu/competition/publications/annual_report/2011/partl_pt.pdf>. Consulta em
07/07/2013.

6 (...) Entendido no sentido amplo, regulation significa intervencdo do governo em toda a
atividade econ6mica e social, por meio dos mais diversos ramos do direito (civil, trabalhista,
tributario, penal, ambiental, antitruste, etc.) No sentido restrito, porém, regulation deve ser
entendido como interven¢do do governo na atividade econdmica de forma mais intensa. LOSS,
Giovani Ribeiro. A regulacédo setorial do gas natural. Belo Horizonte: Férum, 2007. p. 21.

A distingé@o entre direito da concorréncia e o direito regulatério pode ser feita com base em
alguns elementos que sdo exclusivos deste Ultimo: ao direito regulatério compete a
determinagéo de precos, condi¢des e obrigacdes de servigo publico dos servigos regulados, a
promoc¢éo da concorréncia nos mercados estruturalmente hostis a ela e a expanséo induzida
desses mercados. O direito da concorréncia permite que 0s precos sejam fixados por


http://ec.europa.eu/competition/publications/annual_report/2011/part1_pt.pdf
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A regulagdo econOGmica surgiu inicialmente na economia norte-
americana para controlar a prestacdo de servicos que afetassem o interesse
publico, e nos quais se fazia presente um monopolio natural, uma estrutura que
deveria ser compartilhada’®. A justificativa de sua criagéo seria a incapacidade
de a dindmica dos mercados evitar o abuso do poder econdbmico cometido
pelos agentes nele atuantes, mormente se o mercado exibir caracteristica

monopolistica’®.

A regulagéo, ademais, incorpora um conjunto maior de metas,
como a universalizacao dos servicos, integracao regional, meio ambiente, entre
outros®®. Tradicionalmente, entdo, o direito regulatério tem sido visto como
melhor alternativa para a reducdo das ineficiéncias observadas na existéncia
de um monopdlio natural, aplicado por uma agéncia reguladora que imponha

regras de conduta e fiscalize seu cumprimento. Essa agéncia teria competéncia

mecanismos de mercado, sendo reprimido somente o abuso do poder econdmico, ou acordos
e praticas que diminuam injustificadamente ou fulminem a concorréncia. DUTRA, Pedro. Livre
concorréncia e regulagdo de mercados. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 286.

’® Nos Estados Unidos da América as agéncias reguladoras setoriais surgiram ja no século XIX,
tendo como precursora a Interstate Commercial Commission (1887), agéncia reguladora do
transporte ferroviario em ambito federal. CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. Funcao Normativa
Regulatéria e o Novo Principio da Legalidade. In: ARAGAO, Alexandre Santos (coord.). O
Poder Normativo das Agéncias Reguladoras. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 50.
Entretanto elas se multiplicaram e assumiram importancia determinante na década de 30 no
contexto do Welfare State, como forma de controlar e garantir a concorréncia e uma adequada
prestacao dos servicos de utilidade publica, as public utilities. Para os Estados Unidos da
América, a regulacdo por intermédio das agéncias constituiu uma brutal ruptura com a
concepcdo de Estado minimo, antes proibido de intrometer-se em areas como fixacdo de
precos, disseminacgdo de informacdes aos usuarios, monitoramento de praticas concorrenciais,
em suma, regulacdo de mercados. BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 243.

" DUTRA, Pedro. Livre concorréncia e regulacéo de mercados. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.
p. 271. A existéncia de um monopdlio natural implica na aceitacdo da posi¢cdo dominante do
controlador do bem, ficando este, contudo, condicionado ao atendimento de uma obrigacéo
ampla de fornecimento do bem essencial as empresas que dele dependem. Essa obrigacao
deve ser entendida como abrangente da oferta de acesso ao mercado em condic¢des tais que
viabilizem a atuacdo de outros agentes econdémicos, em ambiente concorrencial. Os principais
monopolios naturais remanescentes sé@o as redes de telefonia e transmisséo e distribuicdo de
energia elétrica, muito embora o desenvolvimento econdmico tenha possibilitado uma divisédo
de algumas fases na cadeia destes servicos, e oportunizado, assim, em certo nivel, a
introducdo do regime de concorréncia, remanescendo a administracdo das redes sob
exploracéo em regime de monopdlio. ARAGAO, Alexandre Santos. Agéncias Reguladoras e a
evolugdo do direito administrativo econdémico. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 290.
Como em outras industrias de rede, a questdo principal para a concorréncia efetiva €,
obviamente, assegurar o acesso sem discriminagdo a terceiros das facilidades de transmisséo,
sob regime de monopolio.

% OLIVEIRA, Gesner; RODAS, Jodo Grandino. Direito e economia da concorréncia. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004. p. 139.
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para obrigar as empresas envolvidas nas diversas atividades de abastecimento
de energia elétrica a realizarem investimentos e a manterem a qualidade do
produto, bem como a atenderem a todos o0s consumidores/usuarios
(universalidade), entre outras obrigaces de servico publico®. Em face da
existéncia de um monopodlio natural, o governo necessita criar uma estrutura
juridica que possa exercer uma concorréncia econémica artificial®®>. A divisdo
das empresas em segmentos de atuacdo, setoriais e intrassetoriais, seria
estratégia para garantir maior transparéncia para investimentos, além de

facilitar a fiscalizacdo e cobranca de eficiéncia®.

Tendo a Unido Europeia o objetivo de introduzir um sistema de
livre concorréncia a um setor que, além de essencial ao funcionamento do
bloco e caracterizado pela disciplina dos servicos de interesse econdmico
geral, ainda era tradicionalmente protegido pelos Estados-Membros como parte
de sua politica industrial, podia-se valer tdo somente do direito da concorréncia,

ou entdo associa-lo a normas comuns ou aproximadas de regulacao.

Conforme visto, a opgéo do Brasil foi, inicialmente, buscar uma
associacdo paritaria de regulacdo e concorréncia, tendo-se afastado desta
altima politica, porém, na ultima década, hoje prevalecendo a regulacdo e o
controle estatal centralizado. Ja a op¢édo da Unido Europeia foi proceder a uma
liberalizacdo do setor de energia elétrica através de pacotes legislativos que
impunham, de um lado, a obrigacdo de garantir-se a concorréncia justa entre

empresas de quaisquer Estados-Membros, e 0 acesso®*, para tanto, isonémico

8 Muito embora essas premissas sejam atacadas por estudos sélidos da doutrina de Law &
Economics, especialmente pelo autor Richard Posner. POSNER, Richard A. Natural Monopoly
and its Regulation. Washington: Cato Institute, 1999. No mesmo sentido: POSNER, Richard A.
The social costs of monopoly and regulation. The Journal of Political Economy, vol. 83, n. 4,
ago., 1975. Nas palavras do autor M. E. Beesley, “a preferable alternative to detailed regulation
of costs, profits or prices is greater reliance on competition policy.”. BEESLEY, M. E.
Privatization, regulation and deregulation. 22 ed. New York: Routledge, 1997. p. 31.

8 SANCHES, Luiz Antonio Ugeda. Curso de Direito da Energia- Tomo |. Sdo Paulo: Instituto
Geodireito, 2011. p. 271.

# O mesmo processo observou-se no setor de telefonia, conforme aprofundado no estudo de
Ricardo Leal de Moraes: MORAES, Ricardo Leal de. Regulagdo e concorréncia nas
telecomunicacbes da Unido Europeia: evolugdes e perspectivas em busca de um mercado
interno no setor. 2012. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade
Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2012.

% Trés sdo as condi¢cbes fundamentais para permitir uma concorréncia efetiva em uma
industria de rede, nomeadamente, 0 acesso livre a rede, a competicéo livre entre fornecedores,



41

as redes de transporte e distribuicdo e, de outro lado, obrigacdes de garantias

minimas aos consumidores, denominadas obrigacfes de servigo publico.

A questdo da insercdo de empresas publicas e com direitos
especiais no regime de concorréncia, embora constasse ja do direito primario®
da Unido Europeia desde sua génese, ndo foi objeto de muita atencédo até o
inicio dos anos noventa, quando mundialmente se verificou uma tendéncia a
liberalizacdo de diversos servicos de rede®®. Desde entdo se passou a
questionar em que medida as normas concorrenciais poderiam e deveriam ser
aplicadas a empresas inseridas nestes setores, dentre eles o de energia
elétrica, e em que medida tal aplicacdo do direito da concorréncia prejudicaria
0s objetivos dos Estados, bem como o fornecimento de bens e servicos

considerados essenciais.

Na Unido Europeia, o Tratado, j& em 1957, abordou a questéo
das empresas publicas ou das empresas privadas que recebem algum tipo de
privilégio ou interferéncia estatal, em norma que se mantém idéntica até hoje
no direito primario. Naquele Tratado, o artigo 90%, posteriormente artigo 86 e

atualmente o artigo 106 TFUE, expressa que:

e a escolha livre dos consumidores. Somente quando estas trés condicdes forem efetivamente
verificadas verdadeiras, poder-se-4 falar em um mercado de energia verdadeiramente
liberalizado na Unido Europeia. ALBERS, Michael. The new EU Directives on Energy
Liberalization from a Competition Point of View. In: CAMERON, Peter. Legal Aspects of EU
Energy Regulation. Implementing the New Directives on Electricity and Gas across Europe.
New York: Oxford University Press, 2005. p. 52.

% O direito primério, também designado ou direito originério, constitui o direito supremo da
Unido Europeia. Situa-se no cume da piramide do ordenamento juridico europeu e é
constituido pelo conjunto dos tratados constitutivos da Unido Europeia (Tratado Euratom e
Tratado que institui a Comunidade Econdmica Europeia, ambos de 1957, e Tratado da Unido
Europeia, de 1992), alterados e adaptados por diferentes tratados e atos. O direito secundario,
por sua vez, constitui-se nos atos legislativos adotados pelos érgdos da Unido Europeia em
conformidade com as competéncias estabelecidas nos tratados fundamentas. Sobre as fontes
do direito unional: JAEGER JUNIOR, Augusto. Liberdade de Concorréncia — na Unido Europeia
e no Mercosul. S&o Paulo: LTr, 2006. p. 59 et. seq.

% Sobre o histérico da liberalizacdo ocorrida no setor de telecomunicacfes, ver MORAES,
Ricardo Leal de. Regulacdo e concorréncia nas telecomunicacdes da Unido Europeia:
evolugdes e perspectivas em busca de um mercado interno no setor. 2012. Dissertagédo
(Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul,
Porto Alegre, 2012. p. 12 et. seq.

87 Treaty of Rome, 1957, disponivel em

<http://ec.europa.eu/economy_finance/emu_history/documents/treaties/rometreaty2.pdf>.


http://ec.europa.eu/economy_finance/emu_history/documents/treaties/rometreaty2.pdf
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“1. No que respeita as empresas publicas e as empresas a que
concedam direitos especiais ou exclusivos, os Estados-
Membros ndo tomardo nem manterdo qualquer medida
contraria ao disposto nos Tratados, designadamente ao
disposto nos artigos 18° e 101° 109°, inclusive.

2. As empresas encarregadas da gestdo de servigcos de
interesse econdmico geral ou que tenham a natureza de
monopolio fiscal ficam submetidas ao disposto nos Tratados,
designadamente as regras de concorréncia, na medida em que
a aplicacdo destas regras ndo constitua obstaculo ao
cumprimento, de direito ou de fato, da missédo particular que
Ihes foi confiada. O desenvolvimento das trocas comerciais ndo
deve ser afetado de maneira que contrarie os interesses da
Uniéo.

3. A Comisséo velara pela aplicacdo do disposto no presente
artigo e dirigira aos Estados-Membros, quando necessario, as
diretivas ou decisbdes adequadas.”

Este € o Unico artigo do Tratado em que sdo mencionadas as
empresas publicas, e sempre foi a norma central a regular os direitos e as
obrigacdes dos Estados-Membros enquanto participantes da economia®. A
norma é vista como tendo um carater de compromisso®, a fim de evitar
protecionismo exagerado que impedisse o desenvolvimento do mercado
comum, hoje do mercado interno®. Mas, principalmente, o artigo 106 TFUE
traz a evidéncia que o direito unional ndo rechaca a existéncia de empresas
publicas ou o fenémeno dos direitos e das garantias especiais®™, o que

caracterizaria uma intervencdo para além das competéncias do Tratado®.

8 HOCHBAUM, Ingfried. Artikel 86. In: SCHROTER, Helmuth; et. al. (orgs). Kommentar zum
Europaischen Wettbewerbsrecht. Baden-baden: Nomos, 2003. p. 1849.
% GUNDEL, Jorg. Part 2: Articles 81-86 of the EC Treaty and Block Exemption Regulations. In:
SACKER, Franz Jiirgen; et. al. (orgs). Competition Law: European Community Practice and
Procedure. Londres: Sweet & Maxwell, 2008. p. 1265. O Tribunal de Justica da Unido Europeia
declarou que esse paragrafo procura reconciliar os interesses dos Estados-Membros em usar
certas empresas, em particular no setor publico, como um instrumento de politica econémica e
fiscal com o interesse da Comunidade em assegurar obediéncia as regras de concorréncia e
g)oreserva(;éo da unidade no mercado comum (ECJ, C-202/88).

JAEGER JUNIOR, Augusto. Mercados comum e interno e liberdades econbmicas
fundamentais. Curitiba: Jurud, 2010.
! GUNDEL, Jorg. Part 2: Articles 81-86 of the EC Treaty and Block Exemption Regulations. In:
SACKER, Franz Jiirgen; et. al. (orgs). Competition Law: European Community Practice and
Procedure. Londres: Sweet & Maxwell, 2008. p.1270.
% 0 artigo 106 TFUE n&o é a Unica norma a dispor sobre a participacdo dos Estados na
economia, mas deve ser lido conjuntamente com o art. 345 TFUE, que mantém a decisédo de
alocacdo de propriedade entre as competéncias dos Estados-Membros. E consenso que
estatizacdes e, igualmente, privatizacbes ndo se inserem no ambito do Tratado sobre o
Funcionamento da Uni&do Europeia. O artigo 345 TFUE confirma que a existéncia de empresas
publicas é fundamentalmente compativel com o Tratado, ndo havendo qualquer obrigagdo de
privatizacdo em setor algum. Ibidem, p. 1265. No mesmo sentido: MESTMACKER, Ernst-
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Apenas busca, a norma, minimizar de alguma forma os impactos desses

privilégios na formagdo do mercado interno.

O estudo deste artigo 106 TFUE e de suas nuances faz-se
necessario para a compreensao do estado da arte em matéria de politica de
energia no bloco e sua relagdo com o direito antitruste, porquanto é justamente
desta norma que a Unido Europeia extraiu competéncia e parametros para a
interferéncia ja efetuada no setor. Embora regra constante do Tratado em sua
versao original, conforme referido, e objeto de incansaveis tratativas entre os
Estados-Membros ao longo dos anos, seu alcance pode somente ser
compreendido em vista da alteracdo de posicionamento da Unido Europeia em
relacdo aos servicos de interesse econbmico geral e, consequentemente,
através dos estudos recentes sobre as inUmeras e consecutivas medidas que
tém sido propostas e implementadas no bloco no sentido de, finalmente, criar-
se uma politica de concorréncia para os setores que antes se constituiam

basicamente de monopdlios estatais.

Diversamente das regras gerais de concorréncia, dirigidas as
empresas em geral, o artigo 106 TFUE dirige-se aos Estados-Membros em

suas relages com empresas®® publicas® e com direitos especiais®,

Joachim; SCHWEITZER, H. Art. 86. In: IMMENGA, Ulrich; MESTMACKER, Ernst-Joachim.
Wettbewerbsrecht. 4.ed. Munique: Beck, 2007. p. 660.

% Quanto & conceituagdo de “empresa”, ira referir-se ao mesmo conceito utilizado nas demais
regras concorrenciais, conceito amplo que abrange todas as unidades econbémicas que
exercem atividades voltadas ao mercado, ndo se exigindo nenhuma forma legal especifica no
direito nacional; trata-se de um conceito comunitério, ndo idéntico a soma dos conceitos dos
Estados-Membros. JAEGER JUNIOR, Augusto ; NORDMEIER, Carl Friedrich . O Conceito de
Empresa no Direito Comunitario da Concorréncia: Subsidios para uma Definicdo no Mercosul.
Revista de Direito da Concorréncia, v. 14, p. 11-43, 2007. A jurisprudéncia desenvolveu um
conceito de empresa para o direito comunitario, colocando-a como “uma organizag&o singular
de elementos pessoais e materiais tangiveis e ndo tangiveis unidos em uma entidade legal
autdnimo perseguindo um dado objetivo econdmico de longo termo”, no julgamento do caso
Kldckner Werke AG e Hoesch AG. Tribunal de Justica das Comunidades Europeias.
Julgamento dos casos conjuntos 17/61 e 20/61. Kléckner Werke AG e Hoesch AG v.
Autoridade Superior da Comunidade Europeia do Carvao e do Aco. Julgado em 13 de julho de
1962.

% O conceito de empresa publica ndo esta definido no direito primario; entretanto, no direito
secundério, desde 1980 ja& era possivel encontrar-se uma conceituagdo desta na diretiva
80/723/CEE da Comissao, de 25 de Junho de 1980, relativa a transparéncia das relagfes
financeiras entre os Estados-Membros e as empresas publicas. Naquele texto, hoje ja
significativamente alterado, conforme se verd na sequéncia, as empresas publicas eram
conceituadas, para fins da diretiva, como qualquer empresa em que 0s poderes publicos
possam exercer, direta ou indiretamente, uma influéncia dominante em consequéncia da


http://lattes.cnpq.br/2515008750401147
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somente®®. As empresas publicas e aquelas com direitos especiais s&o, assim,
caracterizadas pelo fato de que o Estado tem determinada influéncia sobre a
sua direcdo mediante atos que n&o necessariamente sdo de soberania®’. Ou
seja, o Estado deve ter a possibilidade de influenciar o comportamento da
empresa através de medidas que nao sejam legislativas, de decisdes
gerenciais®. Uma atuac&o nao ter& carater econdmico e, portanto, ndo estara
sob aplicacdo das regras de concorréncia quando estiver relacionada, pela sua
natureza e pelas regras a ela aplicaveis, com exercicio de prerrogativas
soberanas. Neste caso, o Estado atua como agente publico e ndo como

empresa®.

propriedade, da participagéo financeira ou das regras que a disciplinem. (art. 2°) Ainda, pelo
mesmo texto, presumir-se-ia a existéncia de influéncia dominante quando os poderes publicos,
direta ou indiretamente, (i) detivessem a maioria do capital subscrito da empresa, (ii)
dispusessem da maioria dos votos atribuidos as partes sociais emitidas pela empresa, ou (iii)
pudessem designar mais de metade dos membros do 6rgdo de administragdo, de direcéo ou
de fiscalizagcdo da empresa. Assim, a diretiva reconhecia ja que os poderes publicos pudessem
exercer uma influéncia dominante no comportamento das empresas, ndo sé no caso de serem
seus proprietarios ou nelas deterem uma participacdo majoritaria, mas também em
consequéncia dos poderes que detivessem nos seus 6rgaos de gestao ou de fiscalizacéo, por
forca de disposicfes estatutarias ou em consequéncia da reparticdo das acdes, devendo haver,
conforme exige a diretiva, transparéncia suficiente a permitir uma clara distingdo entre o papel
do Estado como poder publico e como proprietario, conforme considerandos da referida
diretiva. COMISSAO EUROPEIA. Diretiva 80/723/CEE da Comiss&o, de 25 de Junho de 1980,
relativa a transparéncia das relacdes financeiras entre os Estados-membros e as empresas
Esublicas. Publicada no Jornal Oficial das Comunidades Europeias n® L 195 de 29/07/1980.

O conceito de direitos especiais, por sua vez, foi sintetizado no direito unional secundario na
diretiva da Comissao 94/46/CE, que regulava as comunicacdes por satélite no bloco, e
atualmente ja foi transposto para a diretiva relativa a transparéncia com relagdo as empresas
publicas. Conforme o artigo 1° da referida legislagdo, "direitos especiais”, sdo os direitos
concedidos por um Estado-membro a um numero limitado de empresas, através de um ato
legislativo, regulamentar ou administrativo, que, numa determinada area geografica, (i) limitem,
a dois ou mais, o niumero de tais empresas, sem ser em funcdo de critérios objetivos,
proporcionais e ndo discriminatérios, (ii) designem, sem ser em fun¢cdo de tais critérios,
diversas empresas concorrentes, ou (iii) confiram a uma ou mais empresas, sem ser em fungéo
dos critérios acima referidos, vantagens legais ou regulamentares que afetem de forma
substancial a capacidade de qualquer outra empresa importar, comercializar, ligar e assegurar
a entrada em funcionamento e a manuten¢cdo de terminais de telecomunicacdes na mesma
area geografica em condicdes substancialmente equivalentes. COMISSAO EUROPEIA.
Diretiva 94/46/CE da Comisséao, de 13 de Outubro de 1994, que altera as Diretivas 88/301/CEE
e 90/388/CEE em especial no que diz respeito as comunicagbes por satélite. Publicada no
Jornal Oficial das Comunidades Europeias n°® L268/15, em 19.10.1994. Disponivel em
<http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31994L0046:PT:HTML>.
Consulta em 10.03.2013.

%0 artigo 106, n. 1, TFUE tem caréter, portanto, de lex specialis e atua como norma de envio
aos outros dispositivos do tratado, em especial as regras de concorréncia e de livre circulagcdo
de bens e servicos. HOCHBAUM, Ingfried. Artikel 86. In: SCHROTER, Helmuth; et. al. (orgs).
Kommentar zum Europaischen Wettbewerbsrecht. Baden-baden: Nomos, 2003. p. 1853.

" Ibid. p. 1855.

% bid., p. 1868.
% MESTMACKER, Ernst-Joachim; SCHWEITZER, H. Art. 86. In: IMMENGA, Ulrich;
MESTMACKER, Ernst-Joachim. Wettbewerbsrecht. 4.ed. Munique: Beck, 2007. p. 695. Nesse
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Conforme se |1é do nimero um da supra colacionada norma,
tem ela por objetivo precipuo evitar distor¢des na politica de concorréncia
justamente por estas empresas referidas, ressalvando-se dentre estas, no
artigo 106, n. 2, TFUE, tdo somente aquelas encarregadas de servicos
especiais, tratados no tépico seguinte, e na medida em que estritamente
necessario. Podem ser consideradas em afronta ao artigo 106, n. 1, TFUE
qualquer atuacdo juridica ou fatica do Estado sobre a(s) empresa(s), que
conduza ou possa conduzir a uma atuacdo infracional desta, contanto que a
medida ndo seja de natureza genérica que alcance tanto empresas privadas

quanto empresas publicas ou com direitos especiais'®.

A insercdo desta norma ja no tratado da Unido Europeia, em
sua versdo original, em 1957, demonstrava a consciéncia de que uma
concorréncia efetiva devia englobar, além das empresas privadas, aquelas que
tivessem a participacdo, em sua gestdo, de capital ou outra forma de auxilio
dos Estados-Membros, sob pena de distor¢des. Entretanto, a sua aplicacéo era
excluida naqueles setores em que ndo se vislumbrava a possibilidade de
concorréncia, como no setor de energia elétrica. Seus contornos passaram a
ser, contudo, questionados quando se iniciaram as liberalizacdes na década de

noventa.

Uma primeira compilacdo dos critérios relevantes que

caracterizariam uma infracdo ao artigo 106, n. 1, TFUE foi exposta pela

»101

jurisprudéncia “van Eycke™®, que definiu que um Estado-Membro'®? infringiria

sentido também JAEGER JUNIOR, Augusto. Os critérios de mercado relevante e investidor
privado no direito comunitario da concorréncia. Espaco Juridico, Sdo Miguel do Oeste, SC, v. 5,
n. 3, p. 29-36, 2002.

19 HOCHBAUM, Ingfried, Op. Cit., p. 1882.

' TRIBUNAL DE JUSTIGA DAS COMUNIDADES EUROPEIAS. Acérddo de 21 de setembro
de 1988 — Pascal Van Eycke contra Sociedade Andnima ASPA — Pedido de deciséo prejudicial
apresentado pelo Vredegerecht do Cantdo de Beveren. Processo 267/86. Publicado na
Coletinea da  Jurisprudéncia 1988, p. 04769. Disponivel em: <http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61986CJ0267:PT:HTML>. Consulta em
27/07/2013.

1920 ntimero um do artigo 106 TFUE &, conforme unanimemente aceito, dirigido aos Estados-
Membros, proibindo-os de permitir, facilitar ou obrigar o comportamento de empresas que o
Tratado proibiria aos proprios Estados-Membros, como a violacdo das liberdades
fundamentais, especialmente a de concorréncia. Esse nimero um vincula os Estados-Membros


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61986CJ0267:PT:HTML
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61986CJ0267:PT:HTML
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o artigo 106 TFUE quando tomava ou mantinha em vigor medidas de natureza
legislativa ou regulamentar suscetiveis de eliminar o efeito Gtil das regras de
concorréncia aplicaveis as empresas. E esse € o caso quando um Estado-
Membro (i) impde ou favorece a conclusdo de acordos contrarios as normas de
concorréncia, ou (ii) reforca os efeitos de tais acordos, ou ainda, (iii) retira a sua
prépria regulamentacdo o seu carater estatal, delegando em operadores
econdmicos privados a responsabilidade de tomar decisfes de intervencdo em

matéria econémica’®.

Por outro lado, o paradgrafo segundo do mesmo artigo autoriza
os Estados-Membros a confiarem a empresas tarefas especiais em prol do

em sua relacdo com empresas publicas ou com privilégios a todas as normas do Tratado e do
direito unional. Controversa € a aplicacao direta deste dispositivo as empresas. Alguns autores
entendem que a posicéo do Tribunal é no sentido de reconhecer o direcionamento da norma
também as empresas publicas (caso Sachi ECJ 155/73), pois, a despeito de nao ser
reconhecido o efeito direto das normas em prejuizo de pessoas, no caso de empresas publicas
e com privilégios, elas estariam sendo enderecadas como se Estado fossem. SACKER, Franz
Jurgen; et. al. Competition Law: European Community Practice and Procedure. Londres: Sweet
& Maxwell, 2008. p. 1281. A especificidade do Artigo 106, n. 1, € que os Estados-Membros séo
destinatarios da norma “em relagdo” as empresas ali mencionadas. E justamente o
comportamento das empresas, que estdo préximas a mado do administrador publico, que ndo
pode ser colocado em contrariedade as normas de concorréncia. Neste caso, de as medidas
legislativas do Estado-Membro criarem a situagédo juridica em que as empresas ndo tenham a
possibilidade de se comportarem em conformidade com as regras de concorréncia, elas nao
podem ser responsabilizadas na forma dos artigos 101 ou 102 TFUE. Se é dado, porém, as
empresas agirem autonomamente, mas o Estado-Membro se coaduna com tal pratica, a
Comisséo pode sancionar tanto a conduta da empresa, quanto a conduta do Estado-Membro.
HOCHBAUM, Ingfried. Artikel 86. In: SCHROTER, Helmuth; et. al. (orgs). Kommentar zum
Europaischen Wettbewerbsrecht. Baden-baden: Nomos, 2003. p. 1888.

198 Alguns exemplos hipotéticos podem ser trazidos com o fim de elucidar-se a aplicagdo do
artigo 106 TFUE em conjunto com as regras de concorréncia, 0 que seré revisitado quando
tratado especificamente do controle das empresas no setor de energia. Relativamente ao artigo
101 TFUE que, conforme visto, proibe acordos e préticas consertadas anticoncorrenciais,
pode-se cogitar de um caso em que o Estado-Membro autorize a cobranca de precos e tarifas
gue se tenham originado por infracdo ao artigo 101 TFUE; nesta hipotese o Estado-Membro
estara fortalecendo os efeitos anticoncorrenciais e cometendo, consequentemente, uma
infracdo contra o artigo 106 conjugado com o artigo 101 do Tratado. Neste caso, pode ser
iniciado um processo contra o Estado-Membro por infragdo ao Tratado e, igualmente, contra as
empresas envolvidas por infragdo as normas unionais de concorréncia. Relativamente ao artigo
102 TFUE, que proibe o abuso de posicdo dominante, cumpre referir que, se o Estado-
Membro, através de atos normativos, garantir posicdo dominante a uma ou mais empresas, em
caso de haver superveniente abuso desta posicdo dominante lograda, extrai-se também
responsabilidade do Estado nos termos do artigo 106, n. 1, TFUE combinado com o artigo 102
TFUE do mesmo diploma. Esta responsabilidade, conforme entendimento doutrinario, deve ser
atribuida ao Estado independentemente de esse ter obrigado ou favorecido aquela conduta.
Neste caso, ela sera tdo somente justificada pelo fato de que o Estado colocou a empresa
naquela posicdo dominante, criando assim o risco do abuso; pode-se dizer, consequéncia
l6gica, que o Estado tem um dever de vigilancia dessas empresas. MESTMACKER, Ernst-
Joachim; SCHWEITZER, H. Art. 86. In: IMMENGA, Ulrich; MESTMACKER, Ernst-Joachim.
Wettbewerbsrecht. 4.ed. Munique: Beck, 2007. p. 671.
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interesse econdmico geral e direcionar a politica econdmica em seu territorio
com a ajuda dessas empresas. O artigo 106, n. 2, trata, entdo, das empresas
encarregadas da gestao de servigos de interesse econémico geral, dirigindo-se
as empresas que sdo incumbidas da prestacdo de servicos de interesse
geral’®. Essas provisdes se complementam, uma vez que as empresas
encarregadas da prestacdo de tais servicos quase sempre serdo empresas

publicas ou empresas privadas com direitos especiais'®

. Quando a infracdo
das normas de concorréncia for imprescindivel’® para a prestacdo dos
servicos de interesse geral, a prépria empresa pode socorrer-se do art. 106, n.
2, como matéria de defesa'”’, para justificar eventual infracdo as normas de

concorréncia que lhe tenha sido imputada®®.

14 Essas empresas, enquanto destinatarias das normas, devem observar o Tratado, na medida

em que esta observancia ndo as impeca de prestar 0s servicos aos quais ela foi incumbida.
Parcela da doutrina reconhece apenas as empresas prestadoras dos referidos servicos como
destinatarias da norma (HOCHBAUM, Ingfried. Artikel 86. In: SCHROTER, Helmuth; et. al.
(orgs). Kommentar zum Europaischen Wettbewerbsrecht. Baden-baden: Nomos, 2003. p.
1892). Contudo, para os autores MESTMACKER/SCHWEITZER (MESTMACKER, Ernst-
Joachim; SCHWEITZER, H. Art. 86. In: IMMENGA, Ulrich; MESTMACKER, Ernst-Joachim.
Wettbewerbsrecht. 4.ed. Munique: Beck, 2007, p. 683), embora ndo conste expressamente do
texto legal, os Estados-Membros também sao destinatarios da norma inserida no artigo 106,
paragrafo segundo, justamente porque 0 ato de encarregar uma empresa da consecucgao de
um servico de interesse econdmico geral € um ato de soberania Estatal; além disso, o
paragrafo segundo justamente pode justificar alguns atos que, fosse aplicado somente o
paragrafo primeiro, seriam considerados como violagbes ao Tratado. Semelhante
posicionamento é encontrado em GUNDEL, Jorg. Part 2: Articles 81-86 of the EC Treaty and
Block Exemption Regulations. In: SACKER, Franz Jirgen; et. al. (orgs). Competition Law:
European Community Practice and Procedure. Londres: Sweet & Maxwell, 2008. p. 1290.

15 HOCHBAUM, Ingfried. Op.cit., p. 1891.

1% O Tribunal de Justica j& aceitou o argumento de que a concorréncia absoluta poderia por em
cheque a prestacao de servigos de interesse econdmico geral se algumas empresas pudessem
selecionar clientes atrativos enquanto as empresas outorgadas teriam que seguir suprindo a
demanda de todos os demais consumidores. Case C-320/91 Paul Corbeau, 19 de maio de
1993, [1993] ECR 1-2563.

197 Essa impossibilidade de realizacdo das tarefas sem infragdo a concorréncia, conforme
referido, deve ser juridica ou fatica, recaindo o 6nus da prova na empresa que se defende com
a excecdo; entretanto, por razdes de razoabilidade, o Tribunal de Justica da Unido Europeia
ndo entende ser 6nus do Estado-Membro demonstrar a inexisténcia de outro meio menos
restritivo & concorréncia de realizacdo da atividade — este 6nus recairia & Comissao, caso ela
questionasse esse ponto. Para aplicacdo da excecdo, ainda, é necessario que haja um
impedimento, impossibilidade de realizagdo da tarefa, ndo bastando somente uma dificuldade
para tanto, conforme mesma jurisprudéncia. TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA.
Acérddo de 23 de Outubro de 1997, Comissdo/Franca (C-159/94, Colect., p.|-5815).
Disponivel em: < http://curia.europa.eul/juris/showPdf.jsf?text=&docid=43429&pagelndex
=0&doclang=PT&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=1681572>. Consulta em 07/04/2013.

1% HOCHBAUM, Ingfried. Op.cit., p. 1892. Conforme entendimento expressado pelo Tribunal
de Justica da Unido Europeia, por estabelecer uma excec¢éo, essa norma deve ser interpretada
restritivamente, posicdo que se extrai do julgamento ECJ, C-340/99, TNT Traco/Poste lItaliane
[2001].


http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=43429&pageIndex%20=0&doclang=PT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=1681572
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=43429&pageIndex%20=0&doclang=PT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=1681572
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A ideia motora da norma € a constatacdo de que a imposicao
da concorréncia estrita poderia ameacar os servicos de interesse econémico
geral se algumas empresas pudessem, por exemplo, selecionar clientes
interessantes, enquanto que a outorgada tivesse que seguir suprindo a todos
os usuarios'®. E evidente que a imposicéo de obrigacées de servico publico —
garantia de acesso universal aos servigos, protecao contra a descontinuidade
do servico, entre outras — S80 onerosas as empresas, € nao surgem

espontaneamente, portanto, de um regime puramente concorrencial.

A identificacdo das empresas abrigadas pela excecdo do
paragrafo segundo desta norma faz-se pela delegacéo, pelo Estado-Membro,
de tarefas de interesse econdmico geral a estas'’®. Assim, justamente em
razdo dessa necessidade de outorga de uma tarefa especifica em interesse
publico, e das diferentes formas que este ato pode assumir, 0 ambito e a
aplicacdo do artigo 106, n. 2, TFUE deve variar de Estado-Membro para

Estado-Membro*?,

19 GUNDEL, Jorg. Part 2: Articles 81-86 of the EC Treaty and Block Exemption Regulations. In:

SACKER, Franz Jiirgen; et al. (orgs). Competition Law: European Community Practice and
Procedure. Londres: Sweet & Maxwell, 2008. p. 1229.

119 A Comisséo ja defendeu a posicao, na sentenca Sacchi, que o interesse econdmico geral
deveria ser separado dos demais interesses publicos, em especial culturais e sociais, sendo
gue somente o primeiro atrairia a aplicagdo da norma do artigo 106, n. 2. Esta posi¢do €&
ligeiramente criticada na literatura, por dois aspectos.llo Primeiro, porque de regra é dificil a
separacao entre o carater econdmico e social, ou cultural, dos servicos levados a efeito pelas
empresas encarregadas. Mas principalmente: o artigo 106, n. 2, é dirigido primeiramente as
empresas, e o interesse do Estado-Membro sempre vai ser econdmico quando realizavel
através da atuacdo empresarial. Ademais, a aplicacdo do direito da concorréncia somente é
questionada quando se estiver diante de uma atividade empresarial, econémica. Nao sendo
este 0 caso, ndo hd que se questionar a aplicacdo de qualquer norma de concorréncia e,
consequentemente, também nao do artigo 106 TFUE. Igualmente, ndo ha que se cogitar da
aplicacéo da excec¢édo do n. 2 quando se tratar de interesses de politica industrial dos Estados-
Membros, somente, devendo haver interesse da coletividade. MESTMACKER, Ernst-Joachim;
SCHWEITZER, H. Art. 86. In: IMMENGA, Ulrich; MESTMACKER, Ernst-Joachim.
Wettbewerbsrecht. 4.ed. Munique: Beck, 2007. p. 779; GUNDEL, Jérg. Part 2: Articles 81-86 of
the EC Treaty and Block Exemption Regulations. In: SACKER, Franz Jirgen; et al. (orgs).
Competition Law: European Community Practice and Procedure. Londres: Sweet & Maxwell,
2008. p. 1293.

"1 E controverso, por exemplo, que o setor de energia na Alemanha possa se utilizar dessa
excecao, porquanto falta para as empresas encarregadas da distribuicdo de energia no Estado-
Membro, porquanto, muito embora todas elas estejam situadas em um setor econémico
regulado, no qual existem obrigacBes especiais para as empresas advindas de normas
publicas, falta a outorga individual, a uma ou algumas empresas, de tarefas que “se
considerasse 0s seus proprios interesses comerciais, uma empresa ndo assumiria ou ndo teria
assumido na mesma medida ou nas mesmas condi¢des”. Assim, conforme a jurisprudéncia dos
tribunais regionais e da autoridade antitruste alema, a pretensao a excecdo do paragrafo
segundo do artigo 106 demanda uma estrutura de decisdo do Estado que falta ao direito
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O final do dispositivo (“na medida em que a aplicacdo destas
regras ndo constitua obstaculo ao cumprimento, de direito ou de fato, da
missado particular que lhes foi confiada”), por fim, exige que se proceda a um
juizo de proporcionalidade®?; fala-se em concorréncia, mas aqui se inserem
também as restricdes as demais liberdades econbmicas fundamentais. Ha, por
exemplo, limites que ndo podem ser ultrapassados, pela gravidade da sua
contrariedade ao interesse comunitario, como, por exemplo, discriminacao pela

|113

nacionalidade, ou violacdo de algum direito fundamental~~°. Nesse sentido,

entendimento expresso pela Comisséo Europeia:

alemdo. MESTMACKER, Ernst-Joachim; SCHWEITZER, H. Art. 86. In: IMMENGA, Ulrich;
MESTMACKER, Ernst-Joachim. Wettbewerbsrecht. 4.ed. Munique: Beck, 2007. p. 772. No
mesmo sentido: GUNDEL, Jorg. Part 2: Articles 81-86 of the EC Treaty and Block Exemption
Regulations. In: SACKER, Franz Jiirgen; et. al. (orgs). Competition Law: European Community
Practice and Procedure. Londres: Sweet & Maxwell, 2008. p. 1294; e HOCHBAUM, Ingfried.
Artikel 86. In: SCHROTER, Helmuth; et. al. (orgs). Kommentar zum Europaischen
Wettbewerbsrecht. Baden-baden: Nomos, 2003. p. 1921. Uma licenca governamental que néo
garante direitos exclusivos, e € dada a empresas ante a satisfacao de pré-condi¢bes, somente,
ndo € considerada apta a estabelecer direitos especiais no sentido do art. 106, 1, TFUE.
GUNDEL, Jorg. Op. Cit. p. 1279. Esta necessidade é refor¢cada por comunicados recentes da
Comissdo Europeia, como se vé: “47. O primeiro critério do acérddo Altmark estabelece a
necessidade de uma definicdo da tarefa do SIEG. Esta exigéncia coincide com o artigo 106, n.
2, do Tratado. Resulta destas disposicbfes que as empresas encarregadas da gestdo de
servicos de interesse econbmico geral sdo empresas encarregadas de uma "misséo particular".
Em geral, a atribuicdo de uma "misséo particular de servigo publico" implica a prestacdo de
servicos que, se considerasse 0S seus proprios interesses comerciais, uma empresa hao
assumiria ou ndo teria assumido na mesma medida ou nas mesmas condi¢cdes. Na aplicagédo
de um critério de interesse geral, os Estados-Membros ou a Unido podem submeter esses
servicos a obrigacdes especificas.” Publicado no Jornal Oficial da Unido Europeia em
11.1.2012. Disponivel em <  http://feur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=
0J:C:2012:008:0004:0014:PT:PDF>. Consulta em 07/4/2013.

12 HOCHBAUM, Ingfried. Artikel 86. SCHROTER, Helmuth; et. al. (orgs). Kommentar zum
Europaischen Wettbewerbsrecht. Baden-baden: Nomos, 2002. p. 1901. O Tribunal Europeu
fornece as Cortes dos Estados-Membros algumas diretrizes do julgamento da
proporcionalidade, nomeadamente: (i) a intervencdo deve ser limitada no tempo estritamente
necessario para atingir-se o objetivo, para que nao se torne definitiva; (i) o método de
intervencdo ndo deve ultrapassar 0 necessario para atingir o objetivo perseguido e (iii) deve-se
atentar para o escopo ratione personae da medida e, principalmente, seus beneficiarios.
DERUYTTER, Thomas; et. al. Public Service Obligations in the Electricity and Gas Markets. In:
DELVAUX, B.; HUNT, M.; TALUS, K. (orgs). EU energy law and policy issues. Vol. 3. Antwerp:
Intersentia, 2012. p. 84. O juizo de proporcionalidade é interno com relacdo a necessidade
daquela medida para o interesse ja estabelecido do Estado-Membro, este respeitado pelo
direito unional como legitimo. Salvo erro manifesto identificado pela Comisséo, conforme
adrede referido, ndo podera haver nem pelo judiciario nacional e nem pelo Tribunal de Justica
da Unido Europeia mais do que um “controle marginal’ das decisdes politicas, sociais e
econdmicas do Estado-Membro. MESTMACKER, Ernst-Joachim; SCHWEITZER, H. Art. 86. In:
IMMENGA, Ulrich; MESTMACKER, Ernst-Joachim. Wettbewerbsrecht. 4.ed. Munique: Beck,
2007. p. 789.

3 HOCHBAUM, Ingfried. Artikel 86. In: SCHROTER, Helmuth; et. al (orgs). Kommentar zum
Européischen Wettbewerbsrecht. Baden-baden: Nomos, 2003. p. 1905. Deve-se ter em conta
que essa norma ndo tem a intencdo de proteger as empresas detentoras de direito especiais,
mas sim a tarefa que elas executam. Em decorréncia disso, o artigo 106, n. 2, TFUE néo


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=%20OJ:C:2012:008:0004:0014:PT:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=%20OJ:C:2012:008:0004:0014:PT:PDF
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“48. Por conseguinte, a Comissdo considera que ndo seria
adequado associar obrigacdes especificas de servico publico a
uma atividade cuja prestacao esta ja assegurada, ou pode ser
assegurada de forma satisfatoria e em condi¢des, tais como o
preco, caracteristicas qualitativas objetivas, continuidade e
acesso ao servico, conformes ao interesse publico tal como
definido pelo Estado, por empresas que desenvolvem a suas
atividades em condicdes normais de mercado. Quanto a
guestdo de saber se se trata de um servico que pode ser
assegurado pelo mercado, a avaliacdo da Comissao limita-se a
analisar se o Estado-Membro cometeu um erro manifesto.
Comissdo Europeia. Comunicacdo da Comissdo relativa a
aplicacdo das regras em matéria de auxilios estatais da Uniéo

Europeia a compensacdo concedida pela prestacdao de

servigos de interesse econémico geral™*.

A derrogacdo do direito da concorréncia em razdo da tarefa
levada a efeito pela empresa, ademais, é limitada pela frase segunda, do n. 2,
do artigo 106 TFUE: o desenvolvimento das trocas comerciais ndo deve ser
afetado de maneira que contrarie os interesses da Unido. Nenhuma justificativa
de interesse nacional € admissivel quando afetar sobremaneira 0s interesses
da Unido, ou quando houver uma violacdo dos principios basilares do direito
unional. Neste caso, pode ser a concessdo de uma excecao,
independentemente de sua importancia econémica para o Estado-Membro,

insustentavel para o bloco.

O n. 3 da norma, por fim, como norma destacavel no direito
primario unional, confere a Comissao Europeia poderes legislativos com vistas
a promocéao da abertura dos mercados. Referida norma concretiza a tarefa da
Comisséo, prevista no artigo 17 do Tratado da Unido Europeia (TUE), de
garantir a observancia das normas do Tratado; essa competéncia € alargada

para, além de permitir & Comissédo dirigir decisbes especificas aos Estados-

oferece a essas empresas qualquer protecéo contra medidas de liberalizacdo adotadas pelos
Estados-Membros que vao além da liberalizacdo imposta pelas diretivas europeias. GUNDEL,
Jorg. Part 2: Articles 81-86 of the EC Treaty and Block Exemption Regulations. In: SACKER,
Franz Jirgen; et. al. (orgs). Competition Law: European Community Practice and Procedure.
Londres: Sweet & Maxwell, 2008. p. 1298.

114 COMISSAO EUROPEIA. Comunicacdo da Comissdo relativa & aplicacdo das regras em
matéria de auxilios estatais da Unido Europeia a compensacao concedida pela prestacdo de
servicos de interesse econdémico geral Texto relevante para efeitos do EEE. Publicada no
Jornal Oficial das Comunidades Europeias n® C 008 de 11/01/2012.
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Membros, determinando providéncias, conferir-lhe também poderes

legislativos, para expedicéo de diretivas'*®, no sentido do art. 249 TFUE.

A liberalizagdo do setor de telecomunicacdes™® foi
impulsionada por meio de diretivas expedidas de acordo como artigo 106, n.
317, O mesmo, contudo, ndo ocorreu no setor de energia, em que a
liberalizagdo tem sido desde o inicio concretizada através do processo
legislativo ordinario, conforme o artigo 294 TFUE, com a expedicdo de
regulamentos e diretivas de harmonizacédo, apenas com o impulso legislativo
da Comisséo Europeia, mas com o chancelamento do Parlamento e Conselho
Europeus™®. Esta diferenciacdo pode ser atribuida ao histérico da politica de
energia do bloco, tépico a ser visto na sequéncia, e a tradicdo de forte
vinculacédo desta a ideia de soberania dos Estados-Membros, além do fato de

somente em alteracéo recente a referida politica ter passado a constar, pela

5 A competéncia conferida & Comissdo por esta norma, contudo, limita-se as decisdes e

diretivas que sdo necessarias (imprescindiveis) para cumprir, de maneira eficaz, os deveres de
observacédo que lhe impde o mesmo paragrafo. Dispbe, na utilizacdo desses instrumentos, de
consideravel discricionariedade, muito embora se note uma tendéncia da Comissdo de
consultar para a expedicdo de diretivas previamente o Parlamento. Neste sentido: OLIVIER,
Mach; et. al. Grands principles du droit de la concurrence. Dossier de droit européen, n°® 7.
Bruylant: Halbing & Lichtenhahn, 1999, e MESTMACKER, Ernst-Joachim; SCHWEITZER, H.
Art. 86. In: IMMENGA, Ulrich; MESTMACKER, Ernst-Joachim. Wettbewerbsrecht. 4.ed.
Munique: Beck, 2007. p. 810.

118 Sobre a liberalizagdo no setor de telecomunicacdes, ver: MORAES, Ricardo Leal de.
Regulacéo e concorréncia nas telecomunica¢6es da Unido Europeia: evolucdes e perspectivas
em busca de um mercado interno no setor. 2012. Dissertacdo (Mestrado em Direito) -
Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2012.

" Essa competéncia legislativa, uma vez posta em pratica apés décadas de letra morta,
passou a ser insistentemente questionada pelos Estados-Membros, através do ajuizamento de
diversas agbes anulatérias (chamadas “agdes de nulidade”, conforme tradugéo para o direito
portugués), baseadas nos argumentos de divisdo dos poderes e ordem de competéncia no
direito unional. O Tribunal de Justica da Unido Europeia por diversas vezes confirmou a
competéncia da Comisséo para a emissao de tais atos, inclusive ndo dando guarida as acdes
dos Estados-Membros que reclamavam da auséncia de proporcionalidade das medidas,
ressaltando ainda que as diretivas teriam a mesma forma e o mesmo efeito juridico daquelas
oriundas do Conselho e do Parlamento. Neste sentido o julgamento do Tribunal de Justica da
Unido Europeia: Republica Francesa contra Comissdo das Comunidades Europeias,
“Concorréncia nos mercados de terminais de telecomunicagdes”, 17.11.1992, C-202/88, Slg.
1991, 1-1223.

18 A liberalizacdo do setor de energia na Unido baseou-se, assim, em diretivas de
harmoniza¢&@o, com fundamento juridico no artigo 114 TFUE, iniciando com uma liberalizacéo
parcial por meio de diretivas e regulamentos expedidos em conformidade com o procedimento
legislativo ordinario previsto no artigo 294 TFUE. A Comissdo nao sO nao se utilizou da sua
faculdade de expedir diretivas para o setor de energia como, igualmente, ndo enderecou
decisBes nos termos do paragrafo terceiro a praticas anticoncorrenciais dos Estados-Membros.
Ambas as medidas seriam possiveis a luz desta norma como, alias, restou concretizado para o
setor de telecomunicagoes.
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primeira vez, dentre as competéncias unionais, no direito primario, atualmente
no titulo XXI do TFUE.

Em razdo dos poderes legislativo e executivo que sé&o
conferidos a Comissao pelo artigo 106 TFUE, esta tem um papel central nas
discuss@es politicas de aplicacdo dessa norma e liberalizacdo dos setores de
base através de diretivas. Busca, desde a década de noventa, sistematizar sua
posicdo relativamente a esses setores’®. Por esta razdo se diz que a
liberalizacdo que ocorreu em varios setores de base, dentre eles o de energia,
nao foi fruto do trabalho jurisprudencial, mas da intensa producéao legislativa, de
parte ou iniciativa da Comissdo Europeia, com a publicacdo de diretivas
dirigidas aos Estados-Membros e com prazo razoavelmente curto para
implementacéo, tudo apos longas andlises e pesquisas e diversas consultas

publicas™®.

Para que se possa visualizar a evolucao ja havia na matéria,
pode-se referir que o direito unional, ao demandar dos Estados-Membros
transparéncia nas suas relagcbes com as empresas publicas ou que gozassem
de direitos especiais, com a apresentacdo das principais contas, excluia desta
obrigagdo as empresas publicas prestadoras de servicos de interesse
econdbmico geral, nomeadamente dos setores de A&gua, energia,
telecomunicacdes, correios, transportes, e instituicdes publicas de crédito?.
Conforme se vera, levando em conta a liberalizacdo destes setores na década

gue se seguiu, a mais recente alteracdo da diretiva relativa a transparéncia nas

19 Nesse sentido o Livro Branco sobre Servicos de Interesse Econémico Geral, disponivel em

<http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2004:0374:FIN:PT:PDF>.

120 GUNDEL, Jorg. Part 2: Articles 81-86 of the EC Treaty and Block Exemption Regulations. In:
SACKER, Franz Jurgen; et. al. (orgs). Competition Law: European Community Practice and
Procedure. Londres: Sweet & Maxwell, 2008. p. 1308.

21 Diretiva 80/723/CEE da Comissdo, conforme versdo portuguesa, Artigo 4°: “A presente
diretiva ndo respeita as relacdes financeiras entre os poderes publicos e (a) As empresas
publicas, no que respeita as prestacbes de servicos que ndo sejam susceptiveis de afetar
sensivelmente as trocas comerciais entre os Estados-membros; (b) As empresas publicas no
que respeita a atividade exercida nos sectores seguintes: - 4gua e energia, incluindo, no que se
refere a energia nuclear, a producao de uranio, o seu enriquecimento e o retratamento dos
combustiveis irradiados, bem como a preparagdo dos materiais que contém pluténio, - correios
e telecomunicagdes, - transportes; (c) As instituigBes publicas de crédito; (d) As empresas
publicas cujo volume de negdcios livre de impostos ndo tenha atingido um total de 40 milhdes
de unidades de conta europeias durante os dois anos financeiros anteriores ao da atribuicdo ou
da utilizag&o dos recursos referidos no artigo 1°.”
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contas das empresas publicas?® ja suprimiu essa exclusdo, trazendo em seu
texto as seguintes consideracfes que bem resumem a alteracdo de cenario

entre uma data e outra:

“(2) Diversos sectores da economia que se caracterizavam no
passado pela existéncia de monopdlios nacionais, regionais ou
locais foram ou estdo a ser abertos parcial ou totalmente a
concorréncia, por forca do Tratado ou de normas adotadas
pelos Estados-Membros e pela Comunidade. Este processo
permitiu evidenciar a importancia de uma aplicagéo equitativa e
efetiva a estes sectores das regras de concorréncia do Tratado,
nomeadamente para que ndo se verifigue um abuso de posicéo
dominante nos termos do artigo 82° do Tratado, nem a
concessao de auxilios estatais nos termos do artigo 87° do
Tratado, a menos que tal seja compativel com o mercado
comum, sem prejuizo da eventual aplicagdo do n° 2 do artigo
86.0 do Tratado.

(...)

(6) Situacdes complexas decorrentes da diversidade de formas
gue assumem as empresas publicas e privadas a quem foram
concedidos direitos especiais ou exclusivos ou que foram
encarregadas da gestdo de servicos de interesse econdmico
geral, bem como a gama de atividades que podem ser
exercidas por uma s6 empresa e o diferente grau de
liberalizagdo dos mercados nos diversos Estados-Membros
podem complicar a aplicagdo das regras de concorréncia, em
especial do artigo 86° do Tratado. E, portanto, necessario que
os Estados-Membros e a Comisséo disponham de informagdes
pormenorizadas sobre a estrutura interna destas empresas, em
termos financeiros e organizacionais, em especial de contas
distintas e fiaveis relativas as diferentes atividades exercidas
pela mesma empresa. Tal informacdo nem sempre esta
disponliz\éel ou nem sempre é suficientemente pormenorizada ou
fiavel ™.

Pelo texto da diretiva supra referida ja se extrai uma mudanca
no trato dessas empresas, passando a ser englobadas no regime geral das
demais empresas em outros setores, igualmente afetos a concorréncia. O

repudio aos protecionismos estatais desleais e que acabam por afastar

122 COMISSAO EUROPEIA. Diretiva 2006/111/CE da Comisséo, de 16 de novembro de 2006,
relativa a transparéncia das relacdes financeiras entre os Estados-Membros e as empresas
publicas. Publicada no Diario Oficial das Comunidades Europeias n° L318/17, em 17.11.2006.
Disponivel em <http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32006L0111:
PT:NOT>. Consulta em 10.03.2013.

12 Considerandos n. 2 e n. 6 da Diretiva 2006/111/CE da Comiss&o, de 16 de novembro de
2006, relativa a transparéncia das relagbes financeiras entre os Estados-Membros e as
empresas publicas. Publicada no Diario Oficial das Comunidades Europeias n° L318/17, em
17.11.2006.


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32006L0111:%20PT:NOT
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32006L0111:%20PT:NOT
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potenciais concorrentes ao setor resta expresso, demonstrando uma mudanca
radical no trato da matéria em questdo de poucos anos. Razao, evidentemente,
de atritos com os Estados-Membros, no intuito de protegerem suas empresas,

e com os grandes monopolios do ramo.

O setor nomeado como mais exemplificativo desses conflitos
de interesses entre a politica econémica nacional e o desenvolvimento do
mercado interno é o setor de energia. Nenhum outro setor apresenta,
tradicionalmente, uma ligacdo tdo estreita entre empresas e Estado®*. Por
tratar-se de um setor caracteristico da prestacdo de servicos de interesse
econdmico geral, em que outros interesses necessitam ser protegidos ao lado
daqueles econbmicos, havendo preocupacdo principalmente com a sua
continuidade, as empresas que atuam no setor de energia estao sujeitas a um
regime de concorréncia restrito em alguns aspectos, a despeito da
liberalizag&o, conforme o n. 2 do artigo 106 TFUE.

Assim sendo, a fim de que se possa compreender as
especificidades em torno do setor ora analisado e entender as principais
obrigacdes que detém os Estados-Membros no setor, relativamente aos seus
cidaddos, mormente no tocante as obrigacdes de servigo publico, mister faz-se
o desenvolvimento do conceito de servicos de interesse econbmico geral,
central na norma supra referida e que acompanha todo o processo de
liberalizag&o no setor de energia.

1.C. Evolucé&o do conceito de servi¢cos de interesse econdémico geral

No contexto europeu, a evolugdo da nog¢ao dos “servigos

publicos™? foi acompanhada pelo fortalecimento da expressdo constante dos

Y MESTMACKER, Ernst-Joachim; SCHWEITZER, H. Art. 86. In: IMMENGA, Ulrich;
MESTMACKER, Ernst-Joachim. Wettbewerbsrecht. 4.ed. Munique: Beck, 2007. p. 658.

125 A Franga foi o berco da nocdo de servico publico, com a chamada Escola do Servico
Publico, que se expandiu para o mundo ocidental, como aquelas atividades que deveriam ser
asseguradas, disciplinadas e controladas pelos governantes, sendo necessarias ao



55

tratados comunitarios, de “servicos de interesse econdmico geral’, hoje
predominante, pois mais adequada, assim se entende, a realidade ali
experimentada, conforme se explanara. Contudo, embora tenham esses
servicos assumido um enfoque mais econdmico, a garantia, aos cidadaos, de
certas utilidades pelos Estados segue valida nos contextos nacionais. O que se
verificou foi, tdo somente, uma mudanca de paradigmas na conceituagcéo
destes e na forma de sua prestacdo, ou asseguracdo, adequando-se as novas
realidades globais econémicas e, de outro lado, ao intenso crescimento das

necessidades das populacdes.

desenvolvimento social e impossiveis de serem realizadas sem interferéncia estatal,
necessariamente vinculadas a um regime de direito publico. Atribui-se, segundo a doutrina, a
Rosseau o uso originario da expressao “servigcos publicos”, em seu texto do Contrato Social,
abrangendo, naquela acepcéo, qualquer atividade estatal. Passa a ser empregada, assim, para
designar uma atividade estatal, e ndo privada, e uma atuacdo a servico do publico para
satisfacdo de uma necessidade coletiva. GROTTI, Dinord Adelaide Musetti. O servigo publico e
a Constituicdo brasileira de 1988. S&o Paulo: Malheiros, 2003. p. 20. A concepgédo
predominante no século XIX, no Estado Liberal, pretendia o distanciamento do Estado em
relacdo a vida privada dos individuos, garantindo-se (assim se acreditava) independéncia,
autonomia e liberdade; assim, ndo havia espaco para a prestacao de utilidades aos individuos
pelo Estado, ficando estas ao encargo de associacbes e empresas privadas. O
desenvolvimento efetivo do conceito de “servigos publicos” deu-se com a ascensao do Estado
Social, retomada por Duguit na sua construcao ideolégica de Teoria do Estado e pela Escola
do Servi¢o Publico. Assim expressou o referido autor a importancia desta nogéo a época: “O
servigo publico € o fundamento e o limite do poder governamental. E por ai esta encerrada
minha Teoria do Estado.” Para Duguit, o servico publico seria um dado objetivo e material:
“toda atividade cujo cumprimento deve ser assegurado, regulado e controlado pelos
governantes, por ser indispensavel a realizacdo e ao desenvolvimento da interdependéncia
social e de tal natureza que ndo pode ser integralmente cumprido sendo com a intervencdo da
forca governante. DUGUIT, Léon. Traité de Droit Constitutionnel, segundo tomo, apud GROTTI,
Op. Cit., p. 33. Ganhou for¢a, com a escola do direito publico, a nogdo subjetiva de que
servigos publicos seriam aquelas atividades desempenhadas diretamente pelo Poder Puablico, e
ndo as por privados. Esta nocéo enfrenta crise, entretanto, quando do inicio das concessdes de
servigos publicos, que passariam a ser prestados por privados, ainda que em nome do Poder
Concedente. Ao longo do tempo, alias, o instituto do servigo publico, enquanto prestacao de
servicos com implicagbes econbmicas pelo Estado, tem experimentado diversas crises, tendo
alguns autores, inclusive, proclamado sua morte. Como corajosamente constatou o autor
espanhol Gaspar Arifio Ortiz, 0 servigo publico foi um instrumento de progresso e socializacéo;
contudo, apd6s ter cumprido sua funcdo, seu ciclo estaria terminado, sendo impossivel
embalsamar o instituto, pois hoje mudaram os pressupostos econdmicos e sociais, politicos e
culturais que permitiram o nascimento e desenvolvimento desse instituto. A consequéncia
disso, segue o autor, seria a necessidade de abrir-se caminho a novas realidades, mais
competitivas, mais inovadoras, melhorando os servicos e a prestacdo. O autor fala em
"desideologizar" a politica econémica, dentro de um novo modelo de regulacdo econdmica.
ARINO ORTIZ, Gaspar. Sobre el significado actual de la nocién de servicio puablico y su
régimen juridico. In: ARINO ORTIZ, Gaspar; DE LA CUETARA MARTINEZ, Juan Miguel; y
MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J. L. El Nuevo Servivio Publico. Madrid: Marcial Pons, 1997. p. 22-
23.
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A expressdo “servicos de interesse econdmico geral’*?®,

embora inserida ha longa data no texto do direito unional, € compreendida
como uma evolucdo dos termos utilizados no ambito nacional para designar a
prestacdo de utilidades pelo Estado. Infere um contexto econdmico,
destacando aqueles servicos que possam ser desmembrados da prestacéo
direta pelo Estado a empresas — gerando, com isso, um interesse unional para
além do local — daqueles sem fins diretamente econémicos, como o servigo de

seguranca publica, somente possiveis de serem prestados pelo proprio Estado.

Na experiéncia europeia, 0s servigos de interesse econdmico
geral assumem, apos a onda de liberalizacbes, papel de destaque na
concretizacdo do mercado interno, quando passam a serem Vistos como
servicos passiveis de serem prestados em regime de (regulada) concorréncia.
Traco relevante desta nocao adotada de servigcos de interesse econdmico geral
€ gque nado € o regime juridico aplicado, nem o vinculo com o Estado, que os
definem, mas a configuracdo de um interesse geral, com implicacdes

econdmicas'?’.

A Comunicacdo da Comissédo Europeia sobre os Servigcos de

6128

Interesse Geral na Europa, de 19967 ", j4 deixava claro que, a despeito da

adocdo do modelo de economia aberta, a Unido estd fundamentada na

129

solidariedade e igualdade de tratamento ", concretizadas também pelos

126 A expressao “servigos de interesse econdmico geral” de ha muito vem sendo precisada pelo
Tribunal de Justica da Unido Europeia, abordando, de inicio, sua jurisprudéncia, essa
gualificacdo através de uma perspectiva objetiva, levando em conta as caracteristicas da
atividade, tendéncia que passou a se inverter a partir dos julgados Corbeau, de 1993, e
Commune d’Almelo, de 1994. Estes julgados consideram ndo somente a natureza da atividade,
mas também as obrigacdes que as seguem. PINTO, Bibiana Graeff Chagas. La gestion des
services publics de distribution et d'assainissement de l'eau: etude comparée en droit frangais
et brésilien. 2008. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal
do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2008. p. 51.

2 CONRADO, Régis da Silva. Servicos publicos a brasileira: fundamentos juridicos, definicao
e aplicacdo dos servicos. 2011. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2011. p. 99.

128 UNIAO EUROPEIA, Comiss&o. Os servicos de interesse geral na Europa. Jornal Oficial das
Comunidades Europeias, C 281, 26 set. 1996, p. 3-12.

129 A Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia, de dezembro de 2000, contém, no
artigo 36, o compromisso de garantir acesso aos atualmente denominados servigcos de
interesse econdmico geral. Documento disponivel online em
<http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_pt.pdf>. Consulta em 12.01.2013. O artigo 14
TFUE também foi alterado para determinar aos Estados-Membros maior zelo relativamente aos


http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_pt.pdf
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servicos de interesse econdmico geral. Sao vistos estes servicos pela Unido
Europeia como parte do seu modelo de economia, conforme a Comissao

Europeia:

“Os SIEG sao servigos publicos que nao seriam fornecidos pelo
simples jogo das for¢cas de mercado, ou, pelo menos, de uma
forma que estivesse disponivel para todos. Os SIEG séo arte
integrante  do modelo europeu de economia social de
mercado™°.

Trata-se de um conceito baseado em critérios a serem
desenvolvidos no direito unional, apontados por vezes pela jurisprudéncia ou
pela prépria Comissdo, embora remanescam referidos critérios ainda em
aberto até o presente, conforme se Ié expressamente de recente comunicado

da Comisséo Europeia:

“45. A nogdo de servigco de interesse econfmico geral € um
conceito que evolui, nomeadamente, em funcdo das
necessidades dos cidaddos, dos avangos tecnoldgicos e do
mercado e das opcdes sociais e politicas no Estado-Membro
em causa. O Tribunal de Justica estabeleceu que os SIEG s&o
servicos que apresentam caracteristicas especiais em relacdo
as de outras atividades econémicas.

46. Na auséncia de regras especificas da Unido que definam
as condicbes para a existéncia de um SIEG, os Estados-
Membros dispdem de uma ampla margem discricionaria para
definir um dado servico como SIEG e para conceder
compensacfes ao prestador desse servico. Neste contexto, a
Comissdo tem apenas competéncias para verificar se 0
Estado-Membro cometeu um erro manifesto na definicdo do
servico como SIEG e para apreciar os auxilios estatais
incluidos na compensacdo. Sempre que existam regras
especificas da Unido, o poder discricionario dos Estados-
Membros fica a elas sujeito, sem prejuizo do dever da
Comisséo de avaliar se o SIEG foi corretamente definido para
efeitos do controle dos auxilios estatais™®".

servigos de interesse econdmico geral, com base nos principios e condicdes econdmicas dos
Tratados.
%% COMISSAO EUROPEIA. Relatério de politica da concorréncia 2012. Bruxelas, 7.5.2013 ,

COM(2013) 257 final. Disponivel em
<http://ec.europa.eu/competition/publications/annual_report/index.html>. Consulta em
01/07/2013.

B COMISSAO EUROPEIA. Comunicacdo da Comissdo relativa & aplicacdo das regras em

matéria de auxilios estatais da Unido Europeia a compensacao concedida pela prestacdo de
servicos de interesse econdmico geral. Publicado no Jornal Oficial da Unido Europeia em
11.1.2012. Disponivel em < http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2012:008:0004:0014:PT:PDF>. Consulta em
07/4/2013.


http://ec.europa.eu/competition/publications/annual_report/index.html
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2012:008:0004:0014:PT:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2012:008:0004:0014:PT:PDF
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A definicdo, em concreto, porém, de quais atividades serdo
consideradas servicos de interesse econdmico geral, bem como o seu
funcionamento, é deixada aos Estados-Membros®*?, respeitando-se o principio
da subsidiaridade'®*. Os Estados-Membros terdo, portanto, autonomia para
aponta-los, em sede constitucional ou, mais comumente, legislativa, podendo
ser “corrigidos” a nivel europeu apenas desvios crassos com intuito de burlar
legislacbes econdmicas. Entre as exigéncias de interesse geral pode-se
destacar a seguranca de abastecimento, a protecdo do meio ambiente, o
desenvolvimento do territério, a promocao dos interesses dos consumidores e

a solidariedade econémica®®*.

132 Entretanto, isto ndo significa que cada Estado-Membro possa, ao seu bel prazer, definir

guais seriam estes servicos de interesse econdmico geral, mas devem fazé-lo pautando-se por
critérios do direito unional, o que impede os Estados de identificarem a estes servigos de
interesse econdmico geral aqueles conceitos juridicos nacionais classicos de “Daseinvorsorge”,
“servicio publico” ou “service publique”. HOCHBAUM, Ingfried. Artikel 86. In: SCHROTER,
Helmuth; et. al. (orgs). Kommentar zum Europdischen Wettbewerbsrecht. Baden-baden:
Nomos, 2003. p. 1895. A diferenga entre a nogao francesa de “service publique” e a nogao
unional seria a tendéncia desta Gltima em uma marcha axiologica claramente econbmica,
provocando uma analise das obrigacdes especificas de servi¢co publico através do prisma das
exigéncias de mercado. PINTO, Bibiana Graeff Chagas. La gestion des services publics de
distribution et d'assainissement de I'eau: etude comparée en droit francais et brésilien. 2008.
Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do
Sul, Porto Alegre, 2008. p. 52.

%0 principio da subsidiaridade, que rege a atribuicdo de competéncias no direito unional,
encontra-se definido no artigo 5, n. 3 do Tratado da Unido Europeia (TUE), nos seguintes
termos: “Em virtude do principio da subsidiaridade, nos dominios que ndo sejam da sua
competéncia exclusiva, a Unido intervém apenas se e na medida em que os objetivos da acdo
considerada ndo possam ser suficientemente alcangcados pelos Estados-Membros, tanto ao
nivel central como ao nivel regional e local, podendo contudo, devido as dimensfes ou aos
efeitos da agao considerada, ser mais bem alcangados ao nivel da Unido.”

% No gue concerne o interesse geral inerente a estes servicos, este é precisado no artigo 14
TFUE: eles desempenham papel primordial na coesdo social e territorial do bloco e dos
Estados-Membros, sendo competéncia de cada ente no ambito de suas competéncias
conforme ditadas pelo Tratado garantir as condicbes que permitam aos prestadores de
servicos cumprir suas missfes. Esses servicos, conforme entendimento expressado na
jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia, devem vir em prol de uma
coletividade, devem corresponder a uma necessidade geral da coletividade, ainda que néo
necessariamente correspondente ao interesse de toda a populacdo do Estado-Membro.
HOCHBAUM, Ingfried. Op. cit., p. 1895. Assim, passa a ser feita uma relagéo entre o interesse
econdmico geral com o interesse dos consumidores, interpretacdo esta que € igualmente
corroborada pelo posicionamento da Comissdo Europeia. Neste sentido: COMISSAO
EUROPEIA, Livro Branco sobre servigos de interesse econdmico geral. Bruxelas, 12.5.2004.
COM(2004), 374 final. Assim, o interesse dos consumidores seria 0 critério que limitaria o
conceito unional de servicos de interesse econdmico geral, existentes somente quando o
Estado-Membro, através da regulagdo, procurasse proteger os consumidores do servigo em
questdo. MESTMACKER, Ernst-Joachim; SCHWEITZER, H. Art. 86. In: IMMENGA, Ulrich;
MESTMACKER, Ernst-Joachim. Wettbewerbsrecht. 4.ed. Munique: Beck, 2007. p. 782.
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Com objetivo de elucidar algumas questbes relativas aos
servigos de interesse econdmico geral e identificar novos meios de favorecer o
fornecimento de qualidade destes servicos na Unido, reconhecendo sua

permanéncia no centro do debate sobre o modelo europeu de sociedade, a

135

Comisséo Europeia publicou, em 2003, um Livro Verde > sobre os servicos de

interesse geral, buscando fomentar a discussdo do assunto no bloco. Daqueles
resultados, originou-se um Livro Branco sobre servi¢os de interesse econdmico
geral™*®, publicado em 2004, documento este que tem por objetivo, de regra,
compilar as manifestacdes surgidas apos e em decorréncia do Livro Verde, e
originar propostas legislativas nos pontos considerados relevantes ou concluir

pela desnecessidade destas.

Este Livro Branco traz, em seu anexo primeiro, definicdes
terminolégicas, dentre as quais a de servicos de interesse econémico geral,

nestes termos:

“A expressdo “servigos de interesse econbmico geral’ é
utilizada no artigo 16° e no n° 2 do artigo 86° do Tratado. N&o é
definida no Tratado nem no direito derivado. Contudo, na
pratica comunitaria, existe um consenso geral de que esta
expressao se refere aos servigcos de natureza econémica que
os Estados-Membros ou a Comunidade sujeitam a obrigacdes
especificas de servico publico em virtude de um critério de
interesse geral. A nocdo de servigos de interesse econdmico
geral abrange, pois, em especial certos servicos fornecidos
pelas grandes indlstrias de rede, como os transportes, 0s
servigos postais, a energia e as comunicagbes. Contudo, a
expressdo abrange igualmente outras atividades econdmicas
sujeitas também a obrigacdes de servico publico. A
semelhanga do que acontece com o Livro Verde, o presente
Livro Branco concentra-se principalmente, embora n&o
exclusivamente, nas questbes ligadas aos "servicos de

1% COMISSAO EUROPEIA. Livro Verde sobre servicos de interesse econbmico geral.

Bruxelas, 21.5.2003. COM(2003) 270 final. O Livro Verde é um documento da responsabilidade
da Comisséo Europeia que tem por objetivo fomentar a reflexao sobre um assunto especifico, a
nivel da Unido Europeia; convida a participagdo no processo de consulta e debate dos temas
em consideragéo. Definicdo do Centro de Informacao Europeia Jacques Delors, disponivel em
<http://www.eurocid.pt/pls/wsd/wsdwcotO.detalhe?p_cot_id=4797>.

1% COMISSAO EUROPEIA. Livro Branco sobre servicos de interesse econdmico geral.
Bruxelas, 12.5.2004. COM(2004) 374 final. O Livro Branco é um documento, publicado pela
Comissao Europeia, que agrega propostas de agdo comunitaria em dominios especificos. Pode
surgir na sequéncia de um Livro Verde.


http://www.eurocid.pt/pls/wsd/wsdwcot0.detalhe?p_cot_id=4797
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interesse econdmico geral”, ja que o préprio Tratado se baseia

essencialmente nas atividades econdmicas(...)"**’.

Muito embora, conforme antes referido, este conceito deva
permanecer em aberto, ou seja, nao exaustivo em relagdo as atividades que
nele se inseririam, em termos praticos algumas de suas caracteristicas
mostram-se consensuais ou predominantemente aceitas, permitindo uma

definicdo abstrata.

No tocante as mencionadas “obriga¢des de servigo publico”, a
expressao deve designar as obrigac6es especificas impostas pelas autoridades
publicas a um fornecedor de servicos a fim de garantir a realizacdo de certos
objetivos de interesse publico, por exemplo, no setor dos transportes aéreos,
ferroviarios ou rodoviarios e no dominio da energia, podendo ser impostas a
nivel comunitario, nacional ou regional. O reforco no direito consumeirista
observado nas ultimas duas décadas no bloco conduziu ao reconhecimento de
novos principios, novas exigéncias, que refletem os novos papéis do Estado
em frente a uma sociedade de consumo que clama por mais informacao e
participacdo, associado ainda a crescente participacdo do setor privado na
gestdo desses servicos™*®. Surgem, assim, mais obrigacdes de desempenho

aos prestadores desses servicos.

No tocante ao financiamento dos servicos de interesse
econdbmico geral, os Estados-Membros gozam de discricionariedade para
decidirem os meios de financiar ou incentivar a prestacdo desses Sservigos,
sendo 0s mecanismos mais comuns a ajuda financeira direta, os direitos
especiais ou exclusivos e os financiamentos com base em solidariedade. O
limite, inexistindo regras mais especificas na matéria a nivel unional, € que o
mecanismo de compensacao utilizado ndo distor¢a a concorréncia no mercado

interno®°,

7 COMISSAO EUROPEIA. Livro Branco sobre servicos de interesse econdmico geral.

Bruxelas, 12.5.2004. COM(2004) 374 final.

8 |pid.

139 O Tribunal de Justica da Unido Europeia ja decidiu, no caso Altmark, os critérios para a
concessdo de compensacdo as obrigagfes de servigos publicos sem que as mesmas
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Conforme se vé, h& o reconhecimento da importancia, para o
desenvolvimento e a manutengdo segura do setor, das ajudas repassadas
direta ou indiretamente pelos Estados-Membros, buscando-se tdo somente
uma maior transparéncia para evitar o privilegiamento de empresas ja
detentoras de posicdo dominante, o que impede, na pratica, a entrada de
concorrentes. A conciliacdo do interesse econdmico da Unido na formacao de
um mercado interno funcional com interesses de outras ordens (protecdo dos
consumidores, seguranca de fornecimento, protecdo ao meio ambiente,
garantia de precos modicos e servigo universal) vai trazer justamente a
dificuldade de regulacdo do setor apenas por uma politica econémica®®. A
nocao de eficiéncia deixa de ser meramente econdmica, conjugando-se com o

cumprimento da funcéo social da atividade empresaria.

Justamente em razdo do carater de essencialidade ligado aos

servicos de interesse geral, regem-se estes por uma série de principios

constituam-se de ajudas publicas vedadas pelo artigo 107 TFUE. Os critérios estabelecidos
pelo Tribunal foram basicamente quatro: (i) a empresa que recebesse a quantia deveria
efetivamente ter obrigacdes de servico publico a desempenhar; (i) os parametros para o
célculo da compensacao deveriam ser estabelecidos previamente; (iii) a compensacdo néo
excedesse 0 necessario para cobrir 0s custos da obrigacdo de servico publico e (iv) nos casos
em que a empresa ndo fosse selecionada por meio de um competitrio publico, a andlise do
nivel de compensacéo deveria ser determinada com base nos custos que uma empresa tipica
do mesmo setor iria incorrer. Processo C-280/00, Altmark Trans GmbH e Regierungsprasidium
Magdeburg/Nahverkehrsgesellschaft Altmark GmbH, n°® 87 a 93. Mais adiante, entendendo
insuficiente esta explanacdo, a Comissdo Europeia emitiu Comunicac¢do indicando e
elucidando regras em matéria de auxilio estatais para compensacéo de obrigacdes de servico
publico. Comunicacdo da Comissdo relativa a aplicacdo das regras em matéria de auxilios
estatais da Unido Europeia a compensacao concedida pela prestacdo de servigcos de interesse
econdmico geral. 2012/C 8/02. Publicado no Jornal Oficial em 11.1.2012. Nesse mesmo
sentido, publicou um Cédigo de Boas Préticas para a conducédo dos procedimentos de controlo
dos auxilios estatais (JO C 136 de 16.6.2009, pp. 13-20). Relativamente a alguns servicos,
como os servicos hospitalares e abrigos comunitérios, os Estados-Membros estdo dispensados
de notificarem a Comissao os recursos alcancados a titulo de compensacao por obrigagdes de
servigos publicos, e em outros setores o corte é feito pelo montante despedido, pretendendo a
Comisséo focar-se em compensacgfes que excedam 15 milhfes de euros anuais. Busca-se
uma evolugdo no sentido de “menos auxilio estatais, mas mais bem orientados”, ou seja
garantindo-se que 0s orcamentos publicos — ja escassos em tempos de crise — sejam
orientados para as verdadeiras deficiéncias do mercado, e ndo desperdicados em projetos que
teriam sido realizados em qualquer caso. COMISSAO EUROPEIA. Relatério sobre politica
de concorréncia 2010. Bruxelas, 10.6.2011, COM(2011) 328 final. Disponivel em:
<http://ec.europa.eu/competition/publications/annual_report/index.html>. Consulta em
07/07/2013.

% Adam Smith entendia como uma das trés excecBes a alocagdo de bens pelo mercado a
responsabilidade pela infraestrutura econdmica como responsabilidade estatal. SMITH,
Adam. A riqueza das nac¢8es: uma investigacdo sobre a natureza e as causas da riqueza das
nacdes. Sdo Paulo: Madras, 2009.


http://ec.europa.eu/competition/publications/annual_report/index.html
http://sabi.ufrgs.br/F/LUFGEAU9TXIYH5777D5C1CRRRVKMJRBETJBJF66LJ47X5G58M5-14665?func=item-global&doc_library=URS01&doc_number=000755906&year=&volume=&sub_library=ECO
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especificos, listados na doutrina nacional, mas que, como se apresentara,
constam igualmente das legislagdes unionais, sendo estes principalmente os
principios da continuidade, igualdade, universalidade, neutralidade, isonomia,

mutabilidade**.

Alguns outros sdo considerados como "novos principios”,
como o da adequacdo da prestacdo do servico, transparéncia, auséncia da
gratuidade (subsidiado) e o da modicidade tarifaria’*>. Ver-se-4 mais adiante

serem estes elementos fundamentais na equacéo regulacéo - concorréncia.

Os servicos de energia elétrica, considerada a atividade como
una, incluem-se expressamente, conforme se extrai do Livro Branco supra
referido, no conceito unional de servigos de interesse econdmico geral, porque
as empresas que 0s operam exercem uma atividade econbmica, sejam estas
de direito publico ou privado, sendo sua prestacdo associada a obrigacdes de
interesse publico. Assim, pode-se elencar a seguranca do fornecimento como
primeiro e mais importante principio guia do setor de energia, proximo a um
direito fundamental dos cidaddos'*®. Pela natureza dos servicos, garantia de
abastecimento significa principalmente garantia para o futuro, através de

exploracao, inovacao, pesquisa, diversificacéo e investimentos tecnolégicos™*.

Outro postulado que aparece no ambito de servicos de energia
elétrica, mormente ante sua essencialidade a todos os cidadaos, que dela ndo

podem prescindir, € a modicidade de precos. A reducdo dos precos €
prometida pela Unido Europeia através da quebra dos monopdlios e do

"I PINTO, Bibiana Graeff Chagas.lLa gestion des services publics de distribution et

d'assainissement de I'eau: etude comparée en droit francais et brésilien. 2008. Tese (Doutorado
em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre,
2008. p. 52.

2 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 42 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p.
616.

1% GRUNWALD, Jurgen. Das Energierecht der Europaischen Gemeinschaften. Berlin: De
Gruyter, 2003. p. 88.

% Relacionado diretamente a garantia de abastecimento, a doutrina elenca como principio
igualmente, no setor de energia, a seguran¢ca no planejamento, para o desenvolvimento de
ordens econémicas modernas e complexas. Assim, quem queira seguranca no abastecimento
deve garantir um planejamento de desenvolvimento adequado e suficiente, sendo fundamental
uma ordem juridica e econdmica estavel e uma previsibilidade, baseada em dados confiaveis e
estatisticas e prognésticos, que sdo, ainda mais que para outros setores, o cerne dos estudos
em politica de energia. Com a confiabilidade de dados e prognésticos, e suficiente
transparéncia, garante-se igualmente os investimento privados no setor, e somente assim.
HOLZER, Verena Leila. Europaische und Deutsche Energiepolitik. Nomos, Baden-Baden,
2007.
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aumento e incentivo da concorréncia, muito embora haja ressalva da doutrina
de que a redugcdo nos pregos causaria um aumento do consumo e, por um
lado, deveria ser balanceado com o0s prejuizos ao meio ambiente e, de outro

lado, com os riscos de problemas no abastecimento™*®.

A Unido Europeia estd em busca, assim, de uma regulacao que
permita conciliar os interesses econémicos do bloco, criando um ambiente de
concorréncia livre nos termos do artigo 106 TFUE, sem abdicar de garantias de
prestacdo de servico, entretanto. Conforme se vera no capitulo segundo do
presente estudo, a liberalizagdo no setor de energia fez-se com a introducao de
uma ampla gama de obrigacdes de servico publico, tanto em relacdo aos
consumidores quanto em relacdo ao meio ambiente e a sustentabilidade, que
autorizam um desvio proporcional da concorréncia. Esse aspecto, certamente,
torna ainda mais valido o estudo da trajetdria das politicas no setor para a

experiéncia brasileira.

Essa caracteristica de servigo de interesse econémico geral e,
ainda, passivel de ser liberalizado para a realizacdo por agentes privados,
levou a Unido Europeia a assumir as rédeas de um processo de liberalizacao
dos servicos de energia elétrica forcada aos Estados-Membros, optando,

conforme se vera, por um sistema misto de concorréncia e regulacao.

Até aqui se viu a divisédo do abastecimento de energia elétrica
em suas diversas atividades, procurando encontrar uma conceituacdo que
permitisse igualmente a compreensdo do funcionamento do setor no modelo
brasileiro de regulacdo e no modelo unional. Com isso, pretendeu-se facilitar a
leitura e a compreensdo dos modelos regulatério e concorrencial unionais, que

serao abordados na sequencia.

Ainda, foi investigada a opcdo da Unido Europeia pelo
processo de liberalizacdo do setor através de diretivas de harmonizacéao,

concluindo-se pela sua necessidade em razédo da grande disparidade no trato

1> GRUNWALD, Jirgen. Das Energierecht der Europaischen Gemeinschaften. Berlin: De

Gruyter, 2003. p. 90.
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da matéria entre os Estados-Membros. Igualmente, analisou-se o fundamento
juridico da liberalizacao, identificado como o artigo 106 TFUE, norma central a
regular a atuacdo dos Estados-Membros através das empresas publicas e das

empresas com direitos especiais.

Por fim, procedeu-se a um estudo do conceito unional de
servicos de interesse econdOmico geral, dentre os quais se incluem as
atividades envolvidas no abastecimento de energia elétrica. Tendo em vista
que estes recebem um regramento particular no bloco, podendo ser-lhes
garantido eventual desvio das normas gerais de concorréncia, entendeu-se
essencial a sua conceituacao antes de adentrar-se especificamente no estudo

dos modelos regulatério e concorrencial.

O préximo capitulo se dedicara, sobremaneira, ao estudo da
liberalizacdo do setor através de diretivas de harmonizacdo e do controle das
atividades através do direito regulatério. Para a compreensao das dificuldades
sentidas na liberalizacdo deste setor, imprescindivel a verificacdo da evolugéo
da politica energética do bloco, até o presente, que reflete ainda na atuacao

dos érgdos unionais na concretizacdo de um mercado interno concorrencial.

O histérico da evolugdo do tratamento do setor na Unido
Europeia, ja se adianta, teve um rumo mais linear, identificada desde o inicio a
intencdo — sempre intensificada — de insercdo deste no regime de
concorréncia. Ja o tratamento legislativo do setor no direito brasileiro foi
tumultuado por posicionamentos politicos contrastantes, oscilando entre
centralizacdo e descentralizacdo das atividades envolvidas, vislumbrando-se,
nos ultimos governos, uma fuga do regime concorrencial. Assim, o estudo da
experiéncia europeia no setor pode contribuir para identificar-se falhas,
sucessos, retrocessos e possibilidades ao cenario brasileiro, respeitadas as

divergéncias de sistemas.

O estudo da evolucdo do quadro regulatério até o presente

deve, igualmente, possibilitar um final questionamento sobre as perspectivas
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dessa intensa intervencao regulatéria, em detrimento da concorrencial. Isso
permitirdA que se responda ao questionamento proposto, relativamente a
eficiéncia da regulagéo setorial para a abertura do mercado, e se sua evolucao,
na Unido Europeia, permitiu uma reducdo da concentracdo do mercado e
beneficios econdmicos, ou se, na matéria, a atuacdo das autoridades de

concorréncia seria mais desejavel.
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2. MARCO REGULATORIO DO SETOR DE ENERGIA ELETRICA NA
UNIAO EUROPEIA

No capitulo anterior viu-se que até a década de noventa o
sistema de concorréncia livre era desconhecido do setor de energia na Unido
Europeia, ainda que existisse fundamento juridico no direito priméario para a
insercdo das empresas encarregadas de atividades no setor no regime
concorrencial. Respeitando as tradicbes e o0s interesses politicos fortemente
arraigados dos Estados-Membros, no sentido de protegerem seus monopolios
nesse setor estratégico, a Comissdo Europeia abstinha-se de aplicar o direito

comunitario da concorréncia no setor'*®.

Entretanto, entendida a liberalizacdo destes servicos como
necessaria a integracao do bloco e a concretizacao final do mercado interno,
optou-se pelo estabelecimento de bases comuns, em uma liberalizagéo gradual
e através de regulacdes setoriais especificas, constantes de instrumentos
legislativos aprovados pelo Conselho e Parlamento Europeus. A
contextualizacdo da politica de energia no bloco, pela qual se inicia o capitulo,
€ determinante para se compreender as peculiaridades deste processo de
liberalizacdo, mais dificil e prolongado do que de outros setores de base, como

a telefonia.

Este capitulo pretende, assim, expor e analisar o quadro

regulatorio no setor, em sua evolucdo para um controle praticamente total das

18 MESTMACKER, Ernst-Joachim; SCHWEITZER, H. Art. 86. In: IMMENGA, Ulrich;
MESTMACKER, Ernst-Joachim. Wettbewerbsrecht. 4.ed. Munique: Beck, 2007. p. 658.
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atividades do setor, questionando seus resultados e identificando a viabilidade
e o0s beneficios de sua manutencdo ou expansdo. Far-se-4 ressalva,
pontualmente, naqueles topicos da legislagdo que se entende de viavel
adequacao a realidade brasileira, ainda que sem a pretensédo de elaborar-se

um modelo setorial completo, o que fugiria do escopo do presente estudo.

Este segundo capitulo deve prover as bases para uma analise
final, de comparacdo entre a atuacdo do direito regulatério e do direito da

concorréncia no setor.

2.A. Inicio da abertura do setor de energia elétrica com o primeiro pacote

de medidas de liberalizacéo

A regulacdo econbmica ndo aparece na Unido Europeia
exatamente como opcéao entre politicas econbmicas possiveis, mas como Unica
alternativa em um setor absolutamente segregado entre Estados-Membros, e
dominado por algumas poucas empresas detentoras de monopdlios™’. A
relutancia historica dos Estados-Membros de transferirem aos 6rgaos unionais
competéncias para a estruturacao do setor, conforme sera visto na perspectiva
histérica, impediu a intervencéao direta pela Comissao Europeia, tendo-se assim
optado por uma liberalizacdo gradual e movida por diretivas de harmonizacao

aprovadas tanto pelo Conselho Europeu quanto pelo Parlamento.

Desde o inicio buscava-se concretizar a liberalizacdo e
assegurar um razoavel nivel de concorréncia com regras minimas de
harmonizacédo, provendo os Estados-Membros de maior discricionariedade na
configuracéo do setor. Por certo, os mais influentes Estados-Membros, dentre
eles despontando Alemanha e Francga, tinham interesse em manter o controle
do setor que dominavam ha décadas. Entretanto, pela andlise da evolucdo das

diretivas € possivel extrair-se a ineficiéncia deste conceito, necessitando-se

¥ MESTMACKER, Ernst-Joachim; SCHWEITZER, H. Art. 86. In: IMMENGA, Ulrich;
MESTMACKER, Ernst-Joachim. Wettbewerbsrecht. 4.ed. Munique: Beck, 2007. p. 6509.
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maior detalhamento das regras do setor, 0 que é observado nas legislactes

mais recentes.

O primeiro passo efetivo para a concre¢cdo do mercado interno
de energia, através da politica escolhida de liberalizacdo, foi a expedicdo da
diretiva que estabelecia regras comuns para o mercado interno de energia

elétrica, em 199648

, em meio a uma sequéncia de documentos esparsos, do
inicio daquela década, sobre a tematica da politica comunitaria de energia que
serdo oportunamente referidos neste capitulo. Esta diretiva, tida como o marco
inicial do processo de liberalizacdo dos mercados nacionais de energia elétrica,
continha, como se vera, apenas exigéncias minimas aos Estados-Membros,
respeitando a tradicdo destes, 0os quais evoluiram com estruturas de mercado,
neste setor, muito diversas entre si. Uma harmonizacdo maior era sabidamente
utépica no final da década de noventa, quando a quebra dos tradicionais
monopodlios e a possibilidade de passagem gradual para um mercado de

concorréncia era novidade®*®.

A histéria da politica de energia na Unido Europeia é um dos
mais longos e espinhosos capitulos do processo de aproximacado do bloco, que
recentemente, conforme se vera, tem trazido ndo a queda, mas, pelo menos, a
reestruturacdo de antigos gigantes e propiciado o surgimento de novos

atores™, mas cujo desfecho ainda remanesce significativamente incerto.

A evolucéo da politica de energia no bloco se inicia juntamente
com a historia de aproximacdo e constituicdo deste, com a necessidade de
cooperacao para a recuperagdo apés a Segunda Guerra Mundial, e o intento
de controlar o potencial bélico da Alemanha Ocidental, a época, em especial na
extragcdo de carvdo e na producdo de acgo. Foi neste contexto que Jean
Monnet, colocado a frente das negocia¢cbes com 0 governo norte-americano

pelo entdo General Charles de Gaulle, propds o trabalho conjunto com a

%% CONSELHO EUROPEU; PARLAMENTO EUROPEU. Diretiva 96/92/CE que estabelece
regras comuns para o mercado interno de eletricidade. JO n. L0O27 de 30/01/1997, p. 20-29.
19 FAROSS, Peter. Rechtlicher Rahmen der Liberalisierung der europaischen Strom- und
Gaswirtschaft — Stand und Perspektiven. In: IMMENGA, Ulrich, et. al. (orgs). Die Liberalisierung
(115e0r Energiemarkte in Europa. Nomos Verlagsgesellschaft. Baden-baden, 2003. p. 33.

Ibid.
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Alemanha, constituindo-se no famoso Plano Schuman, assinado pelo entédo
ministro francés das relacdes exteriores, Robert Schuman, em 1950. Este
plano previa a constituicdo de uma autoridade superior e independente para o
controle do mercado de carvdo e aco. Como concretizacdo deste plano, um
ano depois era assinado o Tratado da Comunidade Europeia do Carvédo e

A(;OlSl

Poucos anos apds, a mesma necessidade foi sentida, de
controlar-se a entdo producdo e o uso da energia nuclear, o que conduziu a
assinatura de um segundo Tratado, o Tratado da Comunidade Europeia da
Energia Atdmica. Assim, ja& em 1958 existiam trés tratados comunitarios em
vigor; dois tratados setoriais importantes para a politica de energia e um acordo
geral que ndo continha nenhuma regra especifica sobre energia, o Tratado da

Comunidade EconoGmica Europeia.

Entretanto, a despeito de ndo haver na versdo original do
Tratado da Comunidade Econdmica Europeia sequer a palavra “energia”, a
Comissdo Europeia sempre esteve atenta a sua responsabilidade neste setor,
ja fazendo constar de um de seus primeiros relatérios um tépico sobre os
problemas relacionados a energia, incentivando uma coordenacdo das
152

comunidades e dos governos dos Estados-Membros para tanto N&ao

151

GRUNWALD, Jirgen. Das Energierecht der Europdischen Gemeinschaften. Berlin: De
Gruyter, 2003. p. 49.

152 As duas maiores crises de energia experimentadas na Europa na década de setenta,
contudo, trouxeram consigo ao menos o reconhecimento de que seria preciso estabelecer-se
alguns objetivos comuns na matéria. O objetivo de redugéo do consumo de energia demandou,
entdo, uma colaboracdo inicial da Comunidade com os agentes econémicos no setor, e
incentivou a criacdo de programas de suporte. Assim, apés as turbuléncias desta década de
setenta, a década seguinte iniciou uma fase mais calma de desenvolvimento. Trés
necessidades permearam a década de oitenta na Comunidade Europeia, determinantes para
que se alcancasse hoje a intensidade de integracdo verificada. Primeiramente, observava-se o
inicio da globalizacdo e a preméncia de a Comunidade se fortalecer politica e economicamente
para fazer frente a concorréncia mundial. Ao mesmo tempo, tornava-se a integracdo para os
cidaddos dos Estados-Membros mais palpavel, ao projetar-se a extingdo do controle de
fronteiras e aumentar-se a eficiéncia econdmica do mercado. Resultado desta conjugacao de
novos interesses foi a ascensao do conceito de mercado interno e a sua nomeacao através da
alteragcdo do Tratado da Comunidade Econdmica Europeia (TCEE) pelo Ato Unico Europeu,
que entrou em vigor em 1987. Entretanto, embora durante o estabelecimento do mercado
interno tivessem entrado para a letra do Tratado temas como o direito ambiental e a questao
das pesquisas, o direito da energia foi propositalmente deixado de fora da legislagédo
comunitaria primaria. GRUNWALD, Jirgen. Das Energierecht der Europaischen
Gemeinschaften. Berlin: De Gruyter, 2003. p. 51.
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obstante as intensivas investidas da Comissao Europeia e a pressao constante
do Parlamento Europeu, o Conselho Europeu ndo se permitia a adocdo de
medidas legislativas na matéria. Deve-se ter em conta que aqui se esta
tratando das partes originarias da Comunidade Econémica Europeia, a “Europa

dos Seis”: Alemanha, Franga, Italia, Bélgica, Luxemburgo e Holanda.

Jé na década de cinquenta, a Alemanha despontava como uma
das maiores produtoras de energia a partir de combustiveis fésseis, através
das empresas VEBA, VIAG e RWE™, todas a época empresas publicas. Esta
Gltima encontra-se ainda entre as maiores do bloco, sendo a segunda maior

produtora de energia na Alemanha atualmente**

, € as duas anteriores, que ja
haviam sido privatizadas na década de sessenta, fundiram-se no ano 2000,
fusdo da qual originou-se a empresa E.ON, hoje uma das maiores do mundo

no setor de energia®®>.

A Franca, por sua vez, alterou muito pouco o seu setor elétrico,
marcadamente dominado pelo interesse publico e avesso a privatizacdo e
liberalizagdo do mesmo. A empresa EDF (Electrecité de France) é hoje a maior
produtora mundial de energia elétrica, sendo responsavel, em 2011, pela
producéo de 22% da energia da Unido Europeia®®; desta energia, 84,7% é de
fonte nuclear™’. Para se ter ideia do protecionismo que a envolve, a EDF era
uma empresa publica até 2004, quando foi transformada em sociedade
anbnima, da qual o Estado Francés ainda detém um percentual de mais de
80%*8. De sua parte, como se pode imaginar, partiu a maior resisténcia
histérica a delegacdo de competéncias supranacionais no setor. Atualmente,

formada em 2008 e também entre as maiores produtoras do mundo, a GDF

1% Sobre a histéria da empresa:  <http://www.rwe.com/web/cms/de/9134/rwe/ueber-

rwe/profil/geschichte/>. Consulta em 12/12/2013.

> Fonte: <http://www.opesc.org/fiche-societe/fiche-societe.php?entreprise=RWE>. Consulta
em 12/12/2013.

%5 Eonte: <http://www.eon.com/de/ueber-uns/profil/geschichte.html>. Consulta em 12/12/2013.
%% Fonte: < http://www.lepoint.fr/feconomie/les-dix-principaux-producteurs-d-electricite-dans-le-
monde-10-08-2010-1223756_28.php>. Consulta em 12/12/2013.

*"Dado referente ao ano de 2011. Fonte:
<http://activites.edf.com/production/nucleaire/strategie-40606.html>. Consulta em 12/12/2013.
%8 Fonte: <http://finance.edf.com/finance-41326.html>. Consulta em 12/12/2013.


http://www.rwe.com/web/cms/de/9134/rwe/ueber-rwe/profil/geschichte/
http://www.rwe.com/web/cms/de/9134/rwe/ueber-rwe/profil/geschichte/
http://www.opesc.org/fiche-societe/fiche-societe.php?entreprise=RWE
http://www.eon.com/de/ueber-uns/profil/geschichte.html
http://www.lepoint.fr/economie/les-dix-principaux-producteurs-d-electricite-dans-le-monde-10-08-2010-1223756_28.php
http://www.lepoint.fr/economie/les-dix-principaux-producteurs-d-electricite-dans-le-monde-10-08-2010-1223756_28.php
http://activites.edf.com/production/nucleaire/strategie-40606.html
http://finance.edf.com/finance-41326.html
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Suez, francesa, aparece como a maior produtora independente de energia do

mundo®®®.

Fechando o trio que, ja no bloco originario, dominava o setor de
energia, como permanece até hoje, tem-se a Italia e o monopdlio estatal da
empresa ENEL, vigente na década de 50'®°. Além desta, ainda ha a ENI, maior
empresa italiana do ramo de petréleo, mas que também atua na producdo de
energia. Ao lado da Franca, a Italia também relutou a liberalizacdo, tendo a
ENEL vendido capacidade de producdo a outras empresas apenas em 2003,

para cumprir com as obrigagdes impostas pelas diretivas a seguir estudadas.

Bélgica, Luxemburgo e Holanda, ainda analisando-se a
situacdo do bloco inicial, tinham empresas estatais (respectivamente:
Electrabel, Grand Ducale, hoje Cegedel, e Essent, comprada posteriormente
pela RWE) que abasteciam a maior parte de seus mercados internos,

importando o restante principalmente da EDF.

Tendo em vista a situacdo da época, em que as empresas de
energia dos paises referidos eram todas empresas publicas, os interesses “das
empresas” se confundiam com os dos Estados. Assim, afora os lucros, as
empresas eram vistas como estratégicas para garantir a soberania dos

Estados-Membros, e seu dominio sobre os vizinhos!®:.

Em razéo do profundo interesse dos Estados no setor, embora

durante o estabelecimento do mercado interno tivessem entrado para a letra do

199 A empresa atua principalmente no setor de gas natural, mas desponta igualmente entre as

influentes no mercado de energia, justamente pelas suas propor¢cbes. Fonte: <
http://uk.reuters.com/article/2010/08/10/uk-gdfsuez-intlpower-idUKTRE6790KW20100810>.
Consulta em 12/12/2013.

%9 gSobre a histéria da empresa: <http://www.enel.com/en-GB/group/about_us/history/>.
Diferentemente das empresas alemas e francesas, a ENEL esta hoje entre as que mais
investem em energia renovavel (tendo logrado, a exemplo, vencer o leildo de 2013 no Brasil,
relativamente a trés empreendimentos hidrelétricos no primeiro leildo A-5 de 2013. As usinas
somam 102 megawatts (MW) de capacidade hidrelétrica e requerem um investimento de
aproximadamente US$ 248 milhdes). Fonte: <
http://www.setorialnews.com.br/materia.asp?ed=eletricidade&y=201394164343>. Consulta em
04/02/2014.

1 GRUNWALD, Jirgen. Das Energierecht der Europaischen Gemeinschaften. Berlin: De
Gruyter, 2003. p. 50.


http://uk.reuters.com/article/2010/08/10/uk-gdfsuez-intlpower-idUKTRE6790KW20100810
http://www.enel.com/en-GB/group/about_us/history/
http://www.setorialnews.com.br/materia.asp?ed=eletricidade&y=201394164343
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Tratado temas como o direito ambiental e a questao das pesquisas, o direito da
energia foi propositalmente deixado de fora da legislagdo comunitaria
primaria’®®. Inclusive, a conferéncia dos representantes dos governos dos
Estados-Membros que estabeleceu o teor do Ato Unico Europeu'®® entendeu
por correto deixar expressa essa exclusdo da politica de energia, mediante a
declaragéo relativa ao entdo artigo 130.°-R do TCEE, aprovada juntamente

com o Ato, verbis:

“Ad n.° 1, terceiro travessao. - A Conferéncia confirma que a acdo da
Comunidade no dominio do ambiente ndo deve interferir na politica
nacional de exploragao dos recursos energéticos.” Ata final publicada
no Jornal Oficial das Comunidades Europeias, n°® L 169/20, de
29.06.87. Referida matéria restou igualmente excluida, no ano de
1985, do Livro Branco sobre o Mercado Interno. Comisséo Europeia,
Livro Branco “Completando o mercado interno”*.

Até a versao ultima do Tratado, negava-se a politica de energia
normas proprias em seu texto, considerando-se a mesma como matéria
meramente conexa com o mercado interno, com o direito ambiental e com o da
concorréncia'®, situacdo que somente veio a ser alterada com o Tratado sobre

o Funcionamento da Unido Europeia, pelo Tratado de Lisboa, em 2009.

1%2 |bid., p. 52.

163 O Ato Unico Europeu, assinado no Luxemburgo em 17 de Fevereiro de 1986 por nove
Estados-Membros e, em 28 de Fevereiro de 1986, pela Dinamarca, Italia e Grécia, constitui a
primeira alteracdo de grande envergadura do Tratado que institui a Comunidade Econdmica
Europeia (CEE). Referido documento entrou em vigor em 1°de Julho de 1987. O principal
objetivo do Ato Unico Europeu consiste no relangamento do processo de construcdo europeia
com vistas a concluir a realizacdo do mercado interno. Esse objetivo afigurava-se dificiimente
exequivel com base nos tratados existentes, nomeadamente devido ao processo de tomada de
decisdo a nivel do Conselho, que requeria a unanimidade para se poder proceder a
harmonizacéo da legislacéo. Fonte:
http://europa.eu/legislation_summaries/institutional_affairs/treaties/treaties_singleact_pt.htm.
Consulta em 17/02/2014.

' COMISSAO EUROPEIA. White paper from the Comission to the European Council:
Completing the internal market. COM(85) 310 final. Disponivel no idioma inglés em <
http://europa.eu/documents/comm/white_papers/pdf/com1985 0310 f en.pdf>. Consulta em
04/03/2013. Essa lacuna deixada no &mbito do Livro Branco foi posteriormente fechada através
do Comunicado sobre o mercado interno em energia: COMISSAO EUROPEIA. Documento de
trabalho: “The internal energy market”. COM (88) 238 final, 2 de maio de 1988. Entretanto,
remanesceu em aberto a brecha no direito primario, que sequer mencionava a politica de
energia.

1% GRUNWALD, Jirgen. Das Energierecht der Europaischen Gemeinschaften. Berlin: De
Gruyter, 2003. p. 52.


http://europa.eu/legislation_summaries/institutional_affairs/treaties/treaties_singleact_pt.htm
http://europa.eu/documents/comm/white_papers/pdf/com1985_0310_f_en.pdf
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Para a compreensdo do historico da politica de energia no
bloco, deve-se levar em consideracdo igualmente as sucessivas expansdes
gue ocorreram neste. Veja-se que, na Europa dos Seis, jamais haveria
interesse politico a abertura de mercados pelo dominio das empresas italiana,
francesa e alemas. Entretanto, em 1973, trés novos paises entraram nas entao
Comunidades: o Reino Unido, a Dinamarca e a Irlanda, trazendo ao bloco mais
um potencial energético, qual seja, o Reino Unido, centrado a época na Central
Electricity Generating Board, privatizada e dividida nos anos 90. A Grécia
ingressou em 1981, Espanha e Portugal, em 1986, e em 1995, entraram
Austria, Finlandia e Suécia. A Suécia trouxe ao bloco mais uma das grandes
empresas de energia do mundo (até hoje), a Vattenfall, cujo foco, a época, era

principalmente em energia hidrelétrica e nuclear'®.

A Comunidade Europeia do inicio do processo de liberalizacao
do setor de energia era, portanto, ja radicalmente diversa daquela inicial. Além
de terem ingressado nas discussdes pelo menos duas empresas de
significativo porte, passam a se tornar maioria 0s Estados-Membros
dependentes de importacbes de energia, pela insuficiéncia de seu potencial
nacional, e aos quais interessavam regras que limitassem ou regulassem
eventual abuso do poder econdmico por essas empresas maiores. Juntou-se a
essa configuracao, por certo, para alavancar o processo ora estudado, a onda
de liberalizacdes dos setores de base que caracterizou 0s anos noventa, em
escala global, além das dificuldades de alguns Estados financiarem, sem
capital privado, os investimentos que se faziam necesséarios a garantir sua

competitividade.

O Comunicado sobre o mercado interno de energia, de 1988,

constitui-se em um marco teérico®®” para a politica de energia no bloco,

1% 34 no ano de 2009, a Vattenfall gerava eletricidade a partir de combustiveis fésseis em

percentual de 52%, a partir de reatores nucleares ao percentual de 25%, e hidrelétricas 21%,
além de outras fontes renovaveis em 2%. VATTELFALL, Anual Report. Disponivel em: <
http://www.vattenfall.com/en/file/2010_Annual_Report.pdf 17546144.pdf>. Consulta em
12/12/2013.

'*” Esse documento apresentou, entdo, a problematica geral e as especificidades do mercado
de energia, estabeleceu as prioridades para a superagdo de limitacdes técnicas e fiscais e
listou as medidas necessarias para a implementagdo de um comércio livre de mercadorias e de
servigos e a alteragcdo dos monopolios estatais de comercializagdo, além de mencionar a


http://www.vattenfall.com/en/file/2010_Annual_Report.pdf_17546144.pdf
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iniciando o trato da questdo de maneira oficial*®®. Em 1992, adveio o Tratado
da Unido Europeia, assinado em Maastricht, o qual trouxe ao direito primario a
mencao a politica de energia, pela primeira vez, quando em seu artigo 3°, letra
“t”, incluiu entre o catalogo de atividades da Unido Europeia a adocdo de
medidas nos ambitos de energia, defesa civil e turismo. Contudo,
paradoxalmente, nenhuma regra de competéncia para atuacdo no setor foi
acrescentada ao Tratado, o que tornava a mencao inicial aparentemente
inocua. Uma novidade substancial neste texto foi, entretanto, a inclusdo de
normas sobre o estabelecimento e desenvolvimento de uma rede transeuropeia

de infraestrutura de transito, telefonia e energia'®.

ApOs a publicacdo deste documento, diversas foram as
investidas e propostas da Comissdo para a concretizagdo de um mercado
interno de energia, sendo que, ja no inicio dos anos noventa, alguns
importantes atos legislativos na matéria podem ser destacados. Dentre estes,
cumpre nomear (i) Diretiva 90/377/CEE, de 29 de junho de 1990, do Conselho
estabelecendo um processo comunitario para assegurar a transparéncia nos

precos no consumidor final industrial de gas e eletricidade*"

, com objetivo de
facilitar a livre escolha destes entre fontes de energia e entre fornecedores,
através de um mecanismo de reporte de precos ao Servico de Estatisticas das
Comunidades Europeias (SECE). Ainda, (i) a Diretiva 90/547/CEE do

Conselho, de 29 de outubro de 1990, relativa ao transito de eletricidade nas

necesséaria aplicagdo das regras de concorréncia ao setor. Embora ainda n&o impusesse
medidas obrigatérias de liberalizacdo e regulacdo, este documento serviu de base para as
futuras propostas legislativas e mesmo para a adog¢do de medidas pela Comisséo visando o
afastamento dos empecilhos ao livre comércio ali elencados. GRUNWALD, Jirgen. Das
Energierecht der Européaischen Gemeinschaften. Berlin: De Gruyter, 2003. p. 54.

%8 O tratamento legal do setor de energia elétrica depende, principalmente, da classificacdo
juridica do bem econémico “eletricidade”. Conforme a doutrina majoritéria, ela sempre foi
entendida como mercadoria, ndo como servigo, e associada, portanto, ao capitulo dedicado a
liberdade de circulacdo de mercadorias, em especial ao artigo 28 TFUE, que afirma a
proibicdo, entre os Estados-Membros, de haver direitos aduaneiros de importacdo e de
exportacdo e de quaisquer encargos de efeito equivalente. HOCHBAUM, Ingfried. Artikel 86. In:
SCHROTER, Helmuth; et. al. (orgs). Kommentar zum Europaischen Wettbewerbsrecht. Baden-
baden: Nomos, 2003. p. 1920.

199 Art. 129b a 129d do Tratado da Unido Europeia.

17 CONSELHO EUROPEU. Diretiva do Conselho de 29 de junho de 1990 que estabelece um
processo comunitario que assegure a transparéncia dos precos no consumidor final industrial
de gés e eletricidade. Publicado no Jornal Oficial das Comunidades Europeias n° L185/16, em
17.7.1990. Disponivel em < http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:1990:185:0016:0024:PT:PDF>. Consulta em
09.03.2013.


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:1990:185:0016:0024:PT:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:1990:185:0016:0024:PT:PDF
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grandes redes'™, que regulou as trocas de energia elétrica entre os Estados-
Membros da Unido Europeia cuja contratacdo seja da responsabilidade dos
operadores das respectivas redes. Por fim, (iii) a Diretiva 92/13/EWG, de 25 de
fevereiro de 1992, relativa a coordenacdo das disposices legislativas,
regulamentares e administrativas respeitantes a aplicacdo das regras
comunitarias em matéria de procedimentos de celebracdo de contratos de
direito publico pelas entidades que operam nos setores da agua, da energia,
dos transportes e das telecomunicacbes, com objetivo de assegurar
oportunidades idénticas a fornecedores e empreiteiros dentro da Comunidade

Europeia®’.

Mais adiante, digno de mencdo no presente contexto, 0
Tratado da Carta da Energia, aprovado em 1998'" visou criar, no ambito
internacional, um quadro de cooperagao entre os Estados-Membros da Uni&o
Europeia e outros paises industrializados, com o objetivo, nomeadamente, de
desenvolver o potencial energético dos paises da Europa Central e da Europa
Oriental e garantir a seguranca do abastecimento de energia da Unido

Europeia'™. Ainda neste mesmo contexto, no ano de 2000, a Comissdo

171

CONSELHO EUROPEU. Diretiva do Conselho, de 29 de outubro de 1990, relativa ao
transito de eletricidade nas grandes redes. Publicado no Jornal Oficial das Comunidades
Europeias n° L313/30, em 13.11.1990. Disponivel em <http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:1990:313:0030:0033:PT:PDF>. Consulta em
09.03.2013. A referida diretiva dispde que os contratos serdo negociados pelas entidades
responsdaveis pelas redes em questao (art. 39, 1), mas as condi¢des de transito deverdo ser ndo
discriminatérias e equitativas para as partes interessadas, ndo contendo disposi¢cdes abusivas
ou restricBes injustificadas, e atentar para a seguranca do abastecimento e qualidade dos
servigos (art. 39 Il). Impde aos Estados-Membros a obrigagdo de assegurar que as entidades
sob sua soberania comuniquem a Comissédo e as autoridades nacionais competentes qualquer
pedido de transito que corresponda a um contrato de compra e venda de eletricidade por
tempo superior a um ano (art. 3°, IlI).

2 CONSELHO EUROPEU. Diretiva 92/13/EWG, de 25 de fevereiro de 1992, relativa a
coordenacdo das disposicBes legislativas, regulamentares e administrativas respeitantes a
aplicacéo das regras comunitérias em matéria de procedimentos de celebragdo de contratos de
direito publico pelas entidades que operam nos sectores da agua, da energia, dos transportes e
das telecomunicac¢des. Publicado no Jornal Oficial das Comunidades Europeias n° L76/14, em
23.03.1992. Disponivel em < http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CONSLEG:1992L.0013:20070101:PT:PDF>.
Consulta em 09.03.2013.

% Decisdo 98/181/CE, CECA e Euratom do Conselho e da Comisséo, de 23 de Setembro de
1997, relativa a conclusao pelas Comunidades Europeias do Tratado da Carta da Energia e do
Protocolo da Carta da Energia relativo a eficiéncia energética e aos aspectos ambientais
associados. Publicado no Jornal Oficial L 69 de 09.03.1998.

174 As negociagcdes sobre esta Carta iniciaram-se em Bruxelas em Julho de 1991, tendo sido
concluidas pela assinatura de um documento em Haia, em 17 de Dezembro de 1991, com 51
signatarios, destinando-se a promover a cooperacao industrial especialmente com paises do


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CONSLEG:1992L0013:20070101:PT:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CONSLEG:1992L0013:20070101:PT:PDF
http://eur-lex.europa.eu/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!celexplus!prod!DocNumber&lg=pt&type_doc=Decision&an_doc=1998&nu_doc=181
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publicou um Livro Verde sobre estratégias para a seguranca no suprimento de
energia no bloco europeu’”. Nas tratativas que conduziram ao Tratado da
Unido Europeia, a Comissdo Europeia ja sugerira a introducdo de um capitulo

sobre a politica de energia no direito primario; entretanto, esta proposta néo foi

Leste Europeu. O Tratado da Carta da Energia e o Protocolo relativo a eficiéncia energética e
aos aspectos ambientais associados, que adotaram o texto elaborado em Haia foram
assinados em 17 de Dezembro de 1994, em Lisboa, pelo conjunto dos signatarios da Carta de
1991, com excecao dos Estados Unidos e do Canada. As disposices mais importantes do
Tratado referem-se a prote¢cdo de investimentos, ao comércio de materiais e produtos
energéticos, ao transito e a resolugcdo dos litigios. No que diz respeito aos investimentos
realizados, as Partes Contratantes devem incentivar e criar condi¢cdes favoraveis para os
investidores estrangeiros e aplicar o principio da nacdo mais favorecida ou o tratamento
nacional, segundo o critério mais favoravel (Art. 5° e 10°). No que respeita a concorréncia, cada
parte contratante deve esforcar-se para diminuir as distor¢des de mercado e os entraves a
concorréncia na atividade econdmica no sector da energia. Cada parte contratante assegurara
um ambiente legislativo que permita intervir em casos de comportamentos anticoncorrenciais
unilaterais e acordos no setor (art. 6°). Com relacdo ao transito de materiais e produtos, ficou
acordado que cada parte contratante tomara as medidas necessarias para facilitar o transito de
materiais e produtos energéticos compativeis com o principio de livre circulacao,
independentemente da origem, destino ou propriedade destes (Art. 7°). Ademais, cada parte
contratante obrigou-se a designar pontos de informacéo para os quais poderdo ser dirigidos os
pedidos de informacdes sobre a legislagdo, regulamentacdo, decisbes judiciais e decisbes
administrativas na matéria (art. 20°). Ainda, o tratado salienta que as partes contratantes
exercem a soberania sobre os recursos energéticos, em conformidade com as regras do direito
internacional, mantendo o direito de decidir quais as zonas geograficas dentro do seu territério
que podem ser disponibilizadas para pesquisa e desenvolvimento (art. 18°). Por fim, de notavel
importancia ter sido, o principio do "poluidor-pagador" incorporado no Tratado, incentivando a
minimizar, de uma forma economicamente eficiente, os impactos ambientais prejudiciais que
ocorram no seu territdrio ou fora dele, e os aspectos de seguranga (art. 19°). Sobre solugdo de
controvérsias, o Tratado prevé procedimentos rigorosos de resolucdo dos litigios: em caso de
litigio entre um investidor e um Estado, o investidor pode decidir submeté-lo a um processo de
arbitragem internacional (art. 26°); jA em caso de haver litigio entre dois ou mais Estados, pode
ser constituido um tribunal de arbitragem ad hoc caso a via diplomatica ndo seja possivel (art.
27°). O comércio dos materiais e produtos energéticos entre as Partes Contratantes é regulado
pelas regras do GATT 1947, mesmo para aqueles paises que ndo sejam membros da OMC.
(art. 29). O Tratado constitui-se no Anexo | da Ata Final da Conferéncia da Carta Europeia da
Energia, publicada no Jornal Oficial das Comunidades Europeias n° L 380/24, de 31.12.1994.
Texto disponivel na integra em: < http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:1994:380:0024:0088:PT:PDF>. Consulta em
09.03.2013.

> COMISSAO EUROPEIA. Livro Verde da Comiss&o, de 29 de Novembro de 2000, "Para uma
estratégia europeia de seguranca do aprovisionamento energético”. COM(2000) 769 final, ndo
publicado no Jornal Oficial. Disponivel no idioma inglés em < http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:52000DC0769:EN:HTML>. Consulta em
09.03.2013. Este documento tinha por foco a preocupacédo de que a producdo de energia no
bloco vinha se tornando crescentemente insuficiente para o atendimento das necessidades do
bloco, com o consequente aumento da dependéncia para com produtores externos (ja a época
em torno de 50% do consumo era abastecido por produtores externos a Comunidade,
percentual que se previa chegar a 70% em 2030). Dentre as solugfes, encontravam-se, além
de sugestdes de medida para reduzir a demanda, um maior investimento em infraestrutura de
redes, além da harmonizacao das legislagdes nacionais, entendidos necessarios ao aumento
de eficiéncia energética.


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:1994:380:0024:0088:PT:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:1994:380:0024:0088:PT:PDF
http://eur-lex.europa.eu/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!celexplus!prod!DocNumber&lg=pt&type_doc=COMfinal&an_doc=2000&nu_doc=769
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:52000DC0769:EN:HTML
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:52000DC0769:EN:HTML
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aceita pelos Estados-Membros, tendo sido pela primeira vez a tematica trazida

para um capitulo do direito primario somente a partir de 2009*"°.

A concorréncia aparecia, entdo, como forma de fortalecer o
mercado no bloco, com intuito — além de econdmico — politico no sentido de
reduzir a dependéncia externa. Apesar de representar a necessidade de abrir
0S seus mercados internos — Franca e Italia ainda relutavam em fazé-lo,
permanecendo as empresas EDF e ENEL monopolios absolutos estatais
nesses territérios até 2003 -, a formagdo de um mercado interno homogéneo
também representava para essas grandes empresas a possibilidade de
expanséo das exportagdes dentro do bloco. Efetivamente, conforme dados de
2012, a Franca exporta hoje aos seus vizinhos quatro vezes mais energia

elétrica do que importa®’’

, considerando-se gque possui apenas uma empresa
(EDF) considerada “principal”, responsavel pela producao de 89% da energia

do pais®’®.

Tinha-se em consideracéo, a vista das peculiaridades do setor
de energia trazidas no capitulo primeiro, que a mera extincdo de direitos
exclusivos e a obrigacdo de transporte da energia ndo garantiriam a livre
circulacdo da mercadoria. Diferentemente do transporte ocorrido em estradas,
por exemplo, ndo é suficiente, no setor de energia, a garantia de acesso as
redes e de entrega de energia elétrica do produtor ao comprador. A propria
rede deve ser constantemente controlada para que, independentemente da
alimentacéo e da extracdo de energia, seja mantida a mesma tensdo. Ou seja,

a energia somente poderd ser transportada e distribuida entre fronteiras

%6 Norma introduzida no Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, em sua verséao

assinada em 2009 em Lisboa: “Artigo 194° - No ambito do estabelecimento ou do
funcionamento do mercado interno e tendo em conta a exigéncia de preservacédo e melhoria do
ambiente, a politica da Unido no dominio da energia tem por objetivos, num espirito de
solidariedade entre os Estados-Membros: (a) Assegurar o funcionamento do mercado da

energia; (...)".
"7 EUROPEAN NETWORK OF TRANSMISSION SYSTEM OPERATORS FOR ELECTRICITY.
Memo 2012 - provisional values. Abrii de 2013, p. 3. Disponivel em <

https://www.entsoe.eu/publications/general-publications/memo-entso-e-facts-figures/>. Consulta
em 03/12/2013.

8 COMISSAO EUROPEIA, Commission Staff Working Document SWD(2012). 368 final of 15
November 2012 accompanying the Communication ‘Making the internal energy market work’
(COM(2012) 663 final), p. 42. Disponivel em <
http://ec.europa.eu/energy/gas_electricity/doc/20121217_energy_market_2011_Ir_en.pdf>.
Consulta em 03/12/2013.



https://www.entsoe.eu/publications/general-publications/memo-entso-e-facts-figures/
http://ec.europa.eu/energy/gas_electricity/doc/20121217_energy_market_2011_lr_en.pdf
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guando, ao mesmo tempo, o0 operador da rede prestar constantemente um

servico, que é o de garantia da tensdo constante da rede'”®.

Por esta razdo entendeu-se ser necessario, para a
liberalizacdo do setor, o estabelecimento de normas comuns que regulassem o
acesso as redes, as quais remanesceriam monopdlios, antes de se poder falar
em concorréncia livre. Ainda, embora se pretendesse respeitar a competéncia
dos Estados-Membros para a configuracdo do setor em seus territorios, havia
uma preocupacao com a estrutura deste, e a efetiva separacdo das atividades
diversas, com a desverticalizacéo das grandes empresas, antigos monopolios.
Até o presente, essas remanescem as preocupacdes principais no setor, fato
que permite concluir que ainda nao foram completamente atingidos esses
objetivos. Entretanto, conforme se vera, o avanco em relacdo ao cenario

brasileiro é notavel, do que se depreende ser possivel buscar nessa
experiéncia sugestdes de politicas publicas.

Esses objetivos estdo sendo concretizados através de diretivas
que foram estabelecendo a abertura em diversos passos, iniciando-se em
1996, tendo por vista a abolicdo dos direitos exclusivos para a producgéo e
infraestrutura de transmisséo, incluindo separacédo da operacdo das redes de
outras atividades e acesso de terceiros a redes, ou por meio de negociacao, ou
por meio de regulacdo. Desde entdo, assistiu-se a promulgacdo de trés
pacotes de medidas de liberalizagdo e harmonizacdo, os quais procederam
uma abertura gradual do mercado. Em meio aos pacotes de liberalizacao,
outras legislacbes esparsas com implicacbes no setor foram sendo
promulgadas, estando aqui eventualmente mencionadas, quando de

importancia teméatica, obedecendo-se a cronologia.

179 Essa garantia do abastecimento dos compradores com a mercadoria “eletricidade”
caracteriza-se como um servico de interesse econémico geral no sentido do artigo 106,
paragrafo segundo. HOCHBAUM, Ingfried. Artikel 86. In: SCHROTER, Helmuth; et. al. (orgs).
Kommentar zum Européaischen Wettbewerbsrecht. Baden-baden: Nomos, 2003. p. 1921. Os
custos desse servigco prestado pelo operador de rede ingressam no preco da mercadoria, da
energia vendida; porém, esse custo ndo descaracteriza a entrega da mercadoria em um
servigo, ainda quando ultrapasse o proprio valor da mercadoria.
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Sob a égide do Tratado da Comunidade Europeia ja com a
alteracdo trazida pelo Tratado de Nice, hd época integrando o bloco 15
Estados-Membros*®°, foi adotada na Comunidade Europeia a legislacdo que

integraria o chamado primeiro pacote legislativo nos mercados de gas e

181

eletricidade™", que incluiu, relativamente a energia elétrica, a Diretiva 96/92CE

do Parlamento Europeu e do Conselho de 19 de dezembro de 1996 que

estabeleceu regras comuns para o mercado interno de eletricidade®?.

18 Alemanha, Austria, Bélgica, Dinamarca, Espanha, Finlandia, Franca, Grécia, Irlanda, Italia,

Luxemburgo, Holanda, Portugal, Reino Unido e Suécia.

81 0 chamado primeiro pacote legislativo incluiu a Diretiva 96/92/CE, que estabelece regras
comuns para 0 mercado interno da eletricidade, e Diretiva 98/30/CE, relativa a regras comuns
para o mercado do gas natural. Esse conjunto de ato normativos veio introduzir regras
materiais no trato da matéria de producdo, transporte, distribuicdo e comercializacdo de
energia elétrica, regras estas ainda relativamente flexiveis, mas ja buscando colocar em curso
um processo de harmonizacgdo e liberalizagdo, com requisitos minimos sendo impostos aos
Estados-Membros, mormente com a exigéncias de processos e tarifas ndo discriminatérios e
transparentes. As reformas de liberalizagdo na Unido Europeia estavam baseadas nho
pressuposto fundamental de que os ganhos com as transacdes no mercado de energia
aumentariam proporcionalmente ao tamanho do mercado. Assegurar 0 acesso a empresas de
outros Estados-Membros criaria uma ameaca que constrangeria operadores em posi¢do
dominante a reduzirem seus pre¢os para proximo de pre¢os competitivos, ainda que a entrada
ndo ocorresse efetivamente. Ademais, a promocao da interligagdo com zonas mais remotas
ndo s6 reduziria os precos, mas também contribuiria para a segurangca de fornecimento.
HOCHBAUM, Ingfried. Artikel 86. SCHROTER, Helmuth; et. al. (orgs). Kommentar zum
Européischen Wettbewerbsrecht. Baden-baden: Nomos, 2002. p. 1351.

82 A primeira diretiva a estabelecer regras materiais com objetivo expresso de regular o
mercado interno de energia foi a diretiva n. 96/92/CEE, com vigéncia a partir de fevereiro de
1997, parte do denominado “primeiro pacote de liberalizagdo”, a qual trouxe em seus
considerandos o reconhecimento de que a concretizagdo de um mercado concorrencial no
setor constituiria um importante passo na criagdo do mercado interno de energia, 0 que, por
sua vez, mostrava-se ja necessario a racionalizagdo da producao, transporte e distribuicdo da
eletricidade, bem como servia para a garantia da seguranca de abastecimento, competitividade
da economia europeia e protecdo do meio ambiente. Para fins de aplicacdo das regras
estabelecidas, a diretiva traz alguns conceitos que, refletindo as peculiaridades do mercado de
energia elétrica, permitiriam uma aplicagdo uniforme das obrigacdes estabelecidas, dentre eles
merecendo destaque 0s conceitos de transporte (transporte de eletricidade numa rede de alta
tensédo interligada para efeitos de fornecimento a clientes finais ou a distribuidores), distribuicdo
(“transporte de eletricidade em redes de distribuicdo de média e alta tens&o para entrega ao
cliente.”), produtor independente (“Produtor que nao pratica as atividades de transporte ou de
distribuicao de eletricidade no territério abrangido pela rede onde se encontra estabelecido.”), e
do comprador unico (“Pessoa coletiva que, na rede em que se encontra estabelecida, &
responsavel pela gestdo unificada do sistema de transporte e/ou pela compra e venda
centralizadas de eletricidade.”). Mais genéricas do que a conceituagcdo trazida no capitulo
primeiro, a diretiva deixou questdes técnicas a cargo dos Estados-Membros, uma vez que tinha
por intuito justamente a aproximacdo destes, de suas empresas e de suas legislacdes.
CONSELHO EUROPEU; PARLAMENTO EUROPEU. Diretiva 96/92/CE que estabelece regras
comuns para o mercado interno de eletricidade. JO n. LO27 de 30/01/1997, p. 20-29. Disponivel
em: < http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31996L0092:PT:HTML>.
Consulta em 04/07/2013.
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A diretiva 96/92CE determinou o encerramento do monopadlio

183 vigente até entdo em muitos Estados-Membros*®*.

da atividade de producao
Esse foi o passo principal da liberalizagdo, buscando n&o somente o0s
beneficios econdmicos advindos (supostamente) da entrada de novos
produtores, mas igualmente investimentos em novas fontes, com objetivo de
promocdo da sustentabilidade e seguranca no fornecimento. A simples
previsdo da possibilidade de instalagdo de novos produtores, entretanto, ndo
era suficiente para garantir novos investimentos no setor, sempre
imprescindivel que os novos produtores tivessem acesso igualitario as redes, e
iguais chances de competicdo por clientes, o que se busca garantir desde

entao.

Veja-se que, conforme ja referido, a Italia somente abandonou
o monopodlio de sua empresa estatal em 2003, vendo-se obrigada a vender
capacidade de producdo a novos produtores. No caso da Franca, muito
embora tenha parcialmente liberalizado o mercado em 1999, abrindo 20%
deste a novos competidores, a EDF ainda abastece 89% da demanda nacional.
Essa empresa ainda mantém mais de 80% do seu capital em poder do Estado.
A dificuldade de surgimento de novos produtores, sem vinculos e/ou acordos

com as empresas lideres no setor ainda € sentida no bloco.

A situacdo, até hoje, ndo é diferente no cenério brasileiro. A
despeito da liberalizacdo e do processo de privatizagao iniciados no governo de
Fernando Collor e reforgcado no governo de Fernando Henrigue Cardoso, a sua
estagnacédo pelo governo que o seguiu, somada a pressdes politicas, culminou

no cenario atual, em que a empresa estatal Eletrobrds domina 35,5% da

' Relativamente as plantas de producdo, dois sistemas foram j& previstos para novas

instalacdes, podendo os Estados-Membros optarem por um deles, a saber, o sistema de
concessdo de autorizagBes para construir instalacdes de producdo em seu territdrio, ou um
sistema de adjudicacdo por concurso, sendo que, optando por este (ltimo, deveria ser
garantida aos autoprodutores (empresas que produzem energia para seu proprio consumo), e
aos produtores independentes, a possibilidade de obterem autorizagdo emitida com base em
critérios objetivos e ndo discriminatorios (art. 6°).

¥ HOCHBAUM, Ingfried. Artikel 86. In: SCHROTER, Helmuth; et. al. (orgs). Kommentar zum
Européischen Wettbewerbsrecht. Baden-baden: Nomos, 2003. p. 1914,
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geracado do pais, e 56% das redes de transmissao, e ha grande incerteza sobre

o papel dessas empresas estatais em sua atuacédo paralela ao setor privado®.

Relativamente as demais fases, nesta mesma diretiva

96/92/CE, foi prevista a separacdo (unbundling®®®

) da administracdo das redes
de transporte e distribuicdo de outras atividades, como a producdo, e o
fornecimento a consumidores finais. Esta diretiva, como primeiro passo na
separacao entre as distintas fases comerciais no setor de energia, demandou
apenas uma separacdo na gestdo das pessoas juridicas encarregadas das

diferentes atividades'®”.

No tocante ao transporte da energia'®®, os Estados-Membros

receberam pela diretiva a incumbéncia de designarem um operador da rede de

189

transporte™, que seria responsavel, entdo, pela exploracdo, manutencédo e

eventual desenvolvimento da rede numa determinada area, a fim de garantir a

% LIMA DA SILVA, Ludimila. The Electricity Generation Sector in Brazil: The perception of

regulatory and environmental risk. Publicado no ambito do XXVII Minerva Program, Institut of
Brazilian Issues, Washington DC, 2007. Disponivel em: <
http://www.aneel.gov.br/biblioteca/trabalhos/abertura.cfm>. Consulta em 04/02/2014.

1880 conceito de unbundling, traduzido no direito europeu por separacao, somente, envolve no
setor de energia elétrica tanto a separacdo de fungdes na empresa exercidas conjuntamente
guando a separacdo de partes de empresas até entdo integradas. Esta Diretiva parte do
segundo pacote de medidas para liberalizacdo demandou tanto uma separacéo legal, em que o
operador de rede torna-se legalmente independente e separa-se juridicamente das demais
atividades, quanto uma separacdo da gestdo, quando o operador de rede passa a ser
conduzido, do ponto de vista da sua administragdo, separadamente das demais atividades. A
separacdo da gestdo era a Unica exigida no primeiro pacote legislativo, e a separacdo da
propriedade, ndo foi demandada dos Estados-Membros nem mesmo no segundo pacote de
medidas. BAUR, Jurgen F., et. al. Unbundling in der Energiewirtschaft. Col6nia: Carl-
Heymanns, 2006. p. 3.

187 Conforme consta do art. 7°, item 6, da Diretiva 96/92CE, o operador da rede devera ser
independente de todas as outras atividades ndo relacionadas com a rede de transporte, pelo
menos no plano da gestdo. Isto significa que as empresas interligadas, responsaveis pelas
atividades de producéo, transporte e distribuicdo, quando for o caso, podiam manter a suas
estruturas societarias e de propriedade, mas deviam manter contas separadas, na sua
contabilidade interna, para cada uma dessas atividades.

% No tocante & distribuicdo, as obrigacdes impostas pela diretiva eram semelhantes: deviam
os Estados-Membros designarem um operador das redes de distribuicdo, responséavel pela sua
exploragédo, manutencao e eventual desenvolvimento, ndo podendo este, em hipotese alguma,
adotar medidas discriminatérias, salvo, se assim exigido pelo Estado-Membro, em favor de
fontes de energia mais amigaveis ao meio ambiente.

% Essa figura do operador de rede viria a ser conceituada na Diretiva 2003/54/CE, nos
seguintes termos: Art. 2°, (4) “Operador da rede de transporte”. a pessoa singular ou coletiva
responsavel pela exploragdo, pela garantia da manutencdo e, se for o caso disso, pelo
desenvolvimento da rede de transporte numa éarea especifica e, quando aplicavel, das
interligagbes com outras redes, bem como por assegurar a capacidade a longo prazo da rede
para atender pedidos razoaveis de transporte e eletricidade.


http://www.aneel.gov.br/biblioteca/trabalhos/abertura.cfm
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seguranca no abastecimento. Este operador devia ter sua atividade
supervisionada pelos Estados-Membros para que ndo adotasse medidas
discriminatérias entre os usuarios da rede, especialmente em favor de suas
filiais ou acionistas, salvo, se assim fosse exigido pelos Estados-Membros, em
favor de instalacdes que utilizassem fontes de energia renovaveis, ou residuos
ou um processo de producdo que combinasse calor e eletricidade. Para a
solucdo de litigios relativos aos contratos e as negociacdes em questao,
constava da diretiva a obrigacdo dos Estados-Membros de designarem como

competente uma autoridade necessariamente independente das partes.

Com relacdo a compra de energia, caso os Estados-Membros
designassem como comprador UGnico uma empresa de eletricidade
verticalmente integrada’®, deveriam exigir que esta atividade fosse gerida
separadamente das atividades de producéo e distribuicdo, assegurando, ainda,
que nao houvesse fluxo de informacdes entre estas além da medida necessaéria

ao cumprimento de suas responsabilidades como comprador Unico.

Por fim, e entre as disposi¢cdes mais importantes, encontram-se
aquelas que regulavam o acesso de terceiros as redes de transporte e
distribuicdo™®*. A diretiva previa dois modelos possiveis de serem adotados, a
discricionariedade dos Estados-Membros, quais sejam, o modelo de acesso

192

negociado & rede’® e o sistema de comprador Gnico*®®. Ademais, com o intuito

190 Integracao vertical ocorre quando diferentes processos de producéo - desde o insumo até a

venda final ao consumidor - que podem ser produzidos separadamente, por vérias firmas,
passam a ser produzidos por uma Unica firma. O controle de varias, senao todas, as fases do
processo de producgdo e/ou distribuicdo de um produto é capaz de proporcionar ao agente
poder econémico que lhe assegure a posi¢cdo dominante e, assim, facilite abusos, pois ha a
certeza de que a empresa dispora da matéria prima a precos competitivos e, de outro lado, que
o produto chegara a seus consumidores. FORGIONI, Paula A. Os Fundamentos do Antitruste.
52 ed. S&o Paulo: Editora dos Tribunais, 2012. p. 278. Na Diretiva 96/92/CEE, definida
‘Empresa de eletricidade verticalmente integrada’ como “a empresa que exerce pelo menos
duas das seguintes atividades: produgéao, transporte ou distribuicdo de eletricidade”. (artigo 2°,
18).

Y HOCHBAUM, Ingfried. Artikel 86. In: SCHROTER, Helmuth; et. al. (orgs). Kommentar zum
Europaischen Wettbewerbsrecht. Baden-baden: Nomos, 2003. p. 1914.

%2 No primeiro modelo, de acesso negociado a rede, os operadores das redes eram obrigados
a publicar uma tabela indicativa de precos para a utilizacdo das redes de transporte e de
distribuicao, devendo os mesmos serem calculados com base na média dos precos acordados
em negociacdo durante o periodo anterior de doze meses. O operador da rede somente
poderia recusar o acesso no caso de nao dispor da capacidade necessaria, em recusa
devidamente justificada (artigo 17°).
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de fomentar a concorréncia, fez-se constar da diretiva a obrigacdo dos
Estados-Membros de garantirem que os produtores e os clientes admissiveis®*
pudessem negociar um acesso a rede que lhes permitisse celebrar contratos
de fornecimento na base de acordos comerciais voluntarios®®. O objetivo da
diretiva, no sentido de abertura paulatina dos mercados dos Estados-Membros
a concorréncia no setor, é de incentivo a estes contratos independentes,
devendo, a rigor do seu artigo 19, serem criadas condi¢cdes tais que
permitissem que estes contratos fossem celebrados pelo menos num grau

significativo.

J& nesta diretiva integrante do primeiro pacote de medidas de
liberalizacdo constou expressamente a possibilidade dos Estados-Membros
imporem obrigacdes de servigo publico as empresas atuantes no setor, quando
a concorréncia ndo pudesse garantir a seguranca do abastecimento'® ou a

defesa do consumidor ou do meio ambiente, em aplicacdo da norma do artigo

%8 No segundo modelo, de existéncia de um comprador Unico designado pelo Estado-Membro,

cabia a este Ultimo garantir que fosse publicada uma tarifa ndo discriminatéria para utilizacdo
da rede de transporte e de distribuigdo, e que os clientes admissiveis tivessem a possibilidade
de celebrar contratos de fornecimento com produtores para suprir suas préprias necessidades
e que, no mesmo sentido, os produtores independentes pudessem negociar o acesso as redes
com 0s seus operadores, com vista a celebragdo de contratos de fornecimento com clientes
admissiveis. Inclusive, tinham os Estados-Membros a faculdade de obrigarem o comprador
Unico a comprar a eletricidade objeto de contrato entre produtor independente e cliente
admissivel pelo preco igual ao que oferecia a seus clientes admissiveis menos a tarifa de
acesso (artigo 18°).

19% Clientes admissiveis, no teor da diretiva, s&o aqueles aos quais é possibilitado escolher o
produtor de energia, tendo capacidade para celebrar contratos diretos de fornecimento com
este. Cabia, no teor da Diretiva 96/92/CE aos Estados-Membros especificarem os cliente que,
no seu territdrio, possuam capacidade juridica para celebrar contratos de fornecimento de
eletricidade, sendo que todos os consumidores finais que consumam anualmente mais de
100GWh por ano sao obrigatoriamente incluidos nessa categoria. Ou seja, essa primeira
Diretiva previa que somente os consumidores que adquirissem mais de 100GWh por ano
deveriam ter garantido o seu direitos de escolha do fornecedor; entretanto, muitos Estados-
Membros foram além desse requerimento minimo para a abertura dos seus mercados, como
por exemplo o Reino Unido, Alemanha e Suécia. KLOTZ, Robert. Applicability of the European
Competition Law to Special Areas. In: SCHROTER, Helmuth; et. al. (orgs). Kommentar zum
Europdaischen Wettbewerbsrecht. Baden-baden: Nomos, 2002. p. 1351.

1% Relativamente aos produtores independentes e aos autoprodutores, restou prevista a
obrigacao dos Estados-Membros de tomarem providéncias para que estes pudessem negociar
0 acesso a rede para abastecer os seus proprios estabelecimentos e filiais, estabelecidos no
mesmo ou em outro Estado-Membro (artigo 20°).

% Em adicao as obrigacdes do operador das redes de transporte, relativamente a atividade de
distribuicdo era permitido aos Estados-Membros obrigarem as empresas de distribuicdo a
abastecer os clientes localizados em uma determinada area, que seja mais remota,
possibilitando-se, ademais, a regulamentacdo dos precos a serem aplicados a estes
fornecimentos, para garantia da igualdade no tratamento em causa. Vé-se, neste dispositivo do
artigo 10°, que obriga a universalizagdo do servigo a pregos maédicos, um primeiro esbocgo das
obrigacg6es de servigco publico.
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106, n. 2, TFUE. Os requisitos, seguindo a regra do direito primario, eram que
essas obrigagcbes fossem claramente definidas, transparentes, néo
discriminatérias e controlaveis, devendo as mesmas serem publicadas e

prontamente comunicadas pelos Estados-Membros a Comisséo.

Entretanto, em comparacao com os pacotes legislativos que se
seguiriam, as obrigacbes previstas eram bastante enxutas, podendo-se
identificar, mais adiante, um crescimento da preocupacdo ndo s6 com o
aspecto econdmico da liberalizacdo, mas justamente uma énfase no modo de
prestacao destes servigos, buscando-se ganhos qualitativos aos cidadaos em

lugar da mera reducéo de precos.

Em muitos Estados-Membros, porém, ainda havia a época
apenas uma ou duas empresas responsaveis pela totalidade das atividades,
conforme os exemplos ja citados, pelo que se pode inferir que a transparéncia
acabava dissipando-se em acertos politicos escusos, especialmente nos
Estados em que o setor era ou € majoritariamente controlado pelo poder
publico. Dentre as perdas de valor pelo controle do setor diretamente pelo
Estado — afastando-se do livre mercado — elenca-se principalmente a
manipulacdo de precos e de custos para servir a manobras politicas, do que

ressentem-se os investidores no mercado brasileiro®®’.

De um modo geral, viu-se constar dessa primeira diretiva
estabelecendo regras comuns para o mercado interno da eletricidade um
esboco das principais regras do setor, que ainda hoje constituem o cerne do
direito europeu de energia, nomeadamente (i) as regras de acesso as redes, (ii)
as obrigacbes de servico publico, e (iii) o controle da implementacdo por
autoridades reguladoras nacionais. Entretanto, estdo presentes apenas regras
bastante genéricas sobre cada um dos topicos, o que impediu que se operasse
uma significativa harmonizagcdo das regras entre os Estados-Membros. A

necessaria abertura da atividade de producdo a concorréncia, nos Estados-

197

LIMA DA SILVA, Ludimila. The Electricity Generation Sector in Brazil: The perception of
regulatory and environmental risk. Publicado no &mbito do XXVII Minerva Program, Institut of
Brazilian Issues. Washington DC, 2007. Disponivel em: <
http://www.aneel.gov.br/biblioteca/trabalhos/abertura.cfm>. Consulta em 04/02/2014.
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Membros, e a separacdo, ao menos contabil, das diversas atividades
econbmicas envolvidas, sdo os principais méritos logrados ja no final da

década de noventa.

Naquele momento, porém, as regras introduzidas foram pouco
abrangentes justamente por refletirem a maxima possibilidade de compromisso
dos Estados-Membros, que teriam suas empresas pela primeira vez precisando
competir e/ou garantir acesso as suas facilidades a iniciativa privada e, o mais
dificil, as empresas de outros Estados-Membros. Para a economia da Franca,
conforme ja referido, o setor de producdo de energia é estrategicamente
importante, de modo que o governo francés sempre se posicionou claramente
como um oponente do processo de liberalizacdo deste mercado. O referido
Estado-Membro trazia para sua defesa argumentos como o fato de que a
liberalizagdo em outros mercados nem sempre foi claramente bem sucedida na
reducdo de precos e garantia de abastecimento, além do carater estratégico do
setor, de modo que, - argumentava — o modelo de monopdlio seria mais

benéfico & sociedade do que o modelo de livre concorréncia®®.

A compreensdo do setor energético como politicamente
estratégico fazia, ainda, com que os Estados-Membros sentissem a
liberalizacdo como perda significativa de sua soberania, de modo que a
harmonizacao paulatina apresentava-se como Unica alternativa viavel. Novas

investidas em harmonizacgéao ja eram necessarias, contudo.

2.B. Estabelecimento de féruns para a cooperagdo sob a égide do

segundo pacote de medidas de liberalizag&o

Diversos problemas surgiram na primeira fase de transi¢céo

para um mercado interno em energia, destacando-se a implementacao irregular

% MUKHIGULISHVILI , George. Competition and Monopoly in Internal Energy Markets. Artigo
online disponivel em <
http://eapnationalplatform.ge/admin/editor/uploads/files/publications/Competition%20and%20m
onopoly%20in%20internal%20energy%20markets%20(1).pdf>. p. 09. Consulta em 04/02/2014.
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da diretiva supra referida nos Estados-Membros, o uso de métodos
discriminatorios para regular o acesso as redes e, especialmente, as
interconexdes, e os altos niveis de poder de mercado das empresas de energia
elétrica’®®. Muito embora as autoridades reguladoras tenham sido instaladas,
seus poderes, Seus recursos e suas competéncias variavam muito ainda entre
os Estados-Membros, inclusive com alguns deles recusando-se a estabelecer

autoridades especificas para este controle®.

Para lidar com estes problemas havia, basicamente, trés
caminhos a serem seguidos pela Comissdo, nomeadamente, (i) a edicdo de
novos instrumentos legislativos, (ii) aplicacdo das regras de concorréncia do
bloco ou (iii) negociacdes voluntarias de mudancas com 0s principais agentes
no mercado. Um segundo pacote de medidas legislativas, compreensivo e
detalhado, emergiu somente quando se tornou evidente que as demais
alternativas ou mesmo a mera ameaca de legislagbes futuras ndo seriam
suficientes para atingir o objetivo de um mercado interno liberalizado?® .
Entretanto, conforme sera visto na sequéncia, nessa nova fase iniciada com o
segundo pacote passou a ser verificada no bloco uma maior énfase ao
processo de coordenacdo de interesses em ambientes de forum, os quais ja
haviam sido estabelecidos sob a égide da legislacdo anterior, porém até entao

remanescido sem significativa atuacao.

Observadas neste periodo as dificuldades experimentadas
pelos Estados-Membros na introducdo efetiva de concorréncia no setor de
energia nos anos que se seguiram a entrada em vigor do primeiro pacote de
medidas legislativas, e, de outro lado, sustentados, pelo menos em tese, 0s
beneficios advindos de um mercado interno de energia em termos de aumento
de eficiéncia, reducdes de precos, padrdes de servico e maior competitividade,

seguiu-se a promulgacdo de um segundo pacote de medidas legislativas,

19 CAMERON, Peter. Legal Aspects of EU Energy Regulation. Oxford: University Press, 2005.

. 9.
EOO No caso da Alemanha, houve a recusa em estabelecer um corpo regulatério independente,
mantendo apenas um controle ex post pelas autoridades de concorréncia, 0 que apenas gerou
reiteradas reclamagfes por uma série de partes interessadas. lbidem. Outros paises que
preferiram o controle ex post foram Finlandia, Grécia, e Suécia. CAMERON, Peter. Legal
Aspects of EU Energy Regulation. Oxford: University Press, 2005. p. 32.
2L pid. p. 10.
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adotadas todas no ano de 2003. Referido pacote legislativo compreendeu (i) o
Regulamento 1228/2003 relativo as condicdes de acesso a rede para o
comércio transfronteirico de eletricidade®®, e (ii) a Diretiva 2003/54/CE que
estabeleceu regras comuns para o mercado interno de eletricidade e revogou

a diretiva 96/92/CE?%,

O objetivo final do processo de liberalizacdo foi deixado
novamente expresso: que todos os clientes do setor de energia elétrica possam
escolher liviemente os seus fornecedores. E um objetivo que contrasta
claramente com a politica adotada pelo “novissimo modelo” do setor de energia
elétrica no Brasil, onde foi minimizada a livre concorréncia e estabelecida a
obrigatoriedade de compra e venda através de leildes regulados diretamente
pelo poder concedente, permitindo-se a um numero muito pequeno de

consumidores a realizagdo de contratos bilaterais.

No modelo brasileiro, para comparacéo, poucos consumidores
livres, que cumprem as condi¢des que os permitem escolher seu fornecedor (o
equivalente aos “clientes elegiveis” no direito unional), efetivamente fizeram
uso dessa possibilidade, no total 53 empresas (entre elas, por exemplo, a
Companhia Vale do Rio Doce, Gerdau, Sadia, Toyota, Votorantim, etc.)**,
representando cerca de 27% da energia consumida no pais®®. Muito embora
os consumidores livres tenham conseguido negociar uma reducdo aproximada

206

de 20% do custo da energia que consomem“™ (0 que, nhovamente, comprova

0s beneficios de um livre mercado em comparacdo com a venda centralizada),

292 CONSELHO EUROPEU; PARLAMENTO EUROPEU. Regulamento (CE) n. 1228/2003 de
26 de junho de 2003 relativo as condi¢Bes de acesso a rede para o comércio transfronteirico de
electricidade. Jornal Oficial da Unido Europeia, L 176/1, 15.7.2003.
2% CONSELHO EUROPEU; PARLAMENTO EUROPEU. Diretiva 2003/54/CE de 26 de junho
de 2003 que estabelece regras comuns para o mercado interno de energia e que revoga a
diretiva 96/92/CE. JO L176/37, de 15.7.2003.
204 Conforme dados do Operador Nacional do Sistema. Fonte:
<http://www.ons.org.br/institucional/consumidores_livres.aspx>. Consulta em 04/02/2014.
Fonte: <http://www.redenergia.com/noticias/renovacao-de-concessoes-desacelera-o-
mercado-livre/>. Consulta em 04/02/2014.
Fonte: http://www.redenergia.com/noticias/renovacao-de-concessoes-desacelera-o-
mercado-livre/. Consulta em 04/02/2014.


http://www.redenergia.com/noticias/renovacao-de-concessoes-desacelera-o-mercado-livre/
http://www.redenergia.com/noticias/renovacao-de-concessoes-desacelera-o-mercado-livre/
http://www.redenergia.com/noticias/renovacao-de-concessoes-desacelera-o-mercado-livre/
http://www.redenergia.com/noticias/renovacao-de-concessoes-desacelera-o-mercado-livre/
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estes beneficios devem ser mitigados por novas mudancas nas politicas do

setor?®”’.

Neste ponto, a trajetéria da Unido Europeia no sentido de abrir
a livre escolha dos fornecedores de energia a totalidade dos consumidores do
bloco demonstra ser possivel e desejavel o funcionamento do livre mercado,
garantindo-se através da regulacdo uma maior protecdo dos consumidores
residenciais e pequenas empresas. Demonstra, de outro lado, estar a politica
brasileira no setor indo na contramé&o do cenario mundial, com o desincentivo a
livre negociagdo, mesmo as grandes empresas, reduzindo assim artificialmente
e temporariamente 0S pregos aos consumidores cativos, mas sem um

planejamento sélido de longo prazo.

Para assegurar a liberdade real de escolha dos consumidores
é demandado dos Estados-Membros que garantam que os clientes elegiveis®®

27 0 desincentivo a contratacdo livre ocorre principalmente em razdo da incerteza que ainda

envolve essa contratacdo e do protecionismo exacerbado do novo modelo. LOSEKANN,
Luciano Dias. Reestruturacdo do setor elétrico brasileiro: Coordenacdo e Concorréncia. 2003.
Tese (Doutorado em Economia) — Instituto de Economia, Universidade Federal do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, 2003. p. 159. Disponivel em: <
http://www.nuca.ie.ufrj.br/furnas/losekann.pdf>. Consulta em 04/01/2014. Em 2012, a
concorréncia sofreu novo baque com a edicdo da MP 579/12 (convertida na Lei 12.783/2012),
gue determinou a prorrogacdo de concessdes de hidrelétricas (de custos amortizados)
condicionando-a ao repasse da totalidade da energia produzida ao mercado regulado, de modo
que somente a energia mais cara pudesse ser comercializada no ambiente de contratacdo
livre, claramente com o intuito de migracdo para aquele. Muitas das concessfes que tém seu
vencimento em 2015 estdo sendo renovadas com a condicdo de que as tarifas sejam
reduzidas, e destinando-se 100% da energia de usinas amortizadas ao mercado regulado,
muito embora, por ébvio, 0 custo dessa amortizagdo também tenha sido parcialmente pago
pelos consumidores livres, representando essa politica manifesta falta de isonomia no
tratamento de consumidores livres e cativos. Assim, espera-se um novo desincentivo ao
mercado livre, com a energia “mais barata” sendo vendida com exclusividade aos
consumidores cativos, em consonancia com a centralizacdo e “manejo” do mercado pelo
governo federal esperados nesse “novissimo modelo”. Fonte:
<http://www.redenergia.com/noticias/renovacao-de-concessoes-desacelera-o-mercado-livre/>.
Consulta em 04/02/2014. O que se verifica € uma tentativa de retomada da centralizacéo e
uma espécie de descaso com 0 que se conquistou em termos de liberalizacdo. Efetivamente
essas disposicdes acarretaram a reducdo imediata da tarifa de energia elétrica aos
consumidores domésticos, e se insere nas medidas imediatistas de conteng&o da inflacdo. A
questdo que se impde é se, ao final, esta reducao, da maneira como foi posta, ndo podera
carrear maior custo para o setor e, consequentemente, para a sociedade.

% para fins dessa segunda diretiva, como norma que forca a abertura dos mercados e
reciprocidade, o artigo 21 determina que os Estados-Membros garantam que os clientes
elegiveis sejam os seguintes: (a) Até 1° de Julho de 2004, os clientes elegiveis referidos nos n.
1 a 3 do artigo 19° da Diretiva 96/92/CE. Os Estados-Membros devem publicar os critérios de
definicao destes clientes elegiveis até 31 de Janeiro de cada ano; (b) A partir de 1° de Julho de


http://www.nuca.ie.ufrj.br/furnas/losekann.pdf
http://www.redenergia.com/noticias/renovacao-de-concessoes-desacelera-o-mercado-livre/
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possam efetivamente mudar de fornecedor, e que quaisquer clientes elegiveis
situados no seu territério possam ser abastecidos por linha direta por um
produtor e por empresas fornecedoras (artigo 22° da diretiva 2003/54/CE).
Entretanto, devido as peculiaridades deste setor, depende essa liberdade de
escolha de fornecedor, por evidente, de uma abertura progressiva que
assegure um acesso igualitario as redes compartilhadas e, ao final, a protecéo
de interesses que extrapolam as consideracées de mercado, razbes do

detalhamento maior de regras constantes desta diretiva.

Mas ndo somente o aumento da concorréncia é o foco deste
novo pacote legislativo. Conforme ja esbocado nas primeiras legislacdes,
demonstra a Unido ter uma preocupacao com as garantias aos cidadaos e com
a sustentabilidade no setor, o que se intensifica dentro do processo de
liberalizacdo. Resta evidente esta afirmacdo nas alteracdes constantes dessa
nova legislacdo em relagdo a passada, quando, jA na conceituacdo, passam a
ser separados 0s conceitos de cliente doméstico®® e cliente ndo doméstico®™®,

»211

e definidos os conceitos de “seguranca e “eficiéncia energética/gestdo de

procura”?, além de nomeadas as fontes de energia consideradas

renovaveis?'®, sendo estas as energias edlica, solar, geotérmica, das ondas,

2004, o mais tardar, todos os clientes ndo domésticos; (c) A partir de 1 de Julho de 2007, todos
os clientes.

299 Art. 2°, n. 10: “Cliente doméstico™ o cliente que compra eletricidade para consumo
domeéstico proprio, excluindo atividades comerciais ou profissionais.

210 Art. 2°, n. 11: “Cliente ndo doméstico™: a pessoa singular ou coletiva que compra eletricidade
nao destinada a utilizacdo no seu agregado familiar, incluindo produtores e clientes grossistas.
2L Art. 20, n. 28: “Seguranca” a seguranca do fornecimento e da oferta de eletricidade
simultaneamente com a seguranga técnica.

212 Art. 20, n. 29: “Seguranca energética/gestao de procura”. a abordagem global ou integrada
destinada a influenciar a quantidade e os periodos horarios do consumo de eletricidade por
forma a reduzir o consumo de energia primaria e os picos de carga dando prioridade aos
investimentos em medidas de eficiéncia energética ou outras, — como contratos de
fornecimento interruptivel — sobre os investimentos no aumento da capacidade de producéo,
caso 0s primeiros constituam a opcdo mais eficaz e econbmica, tendo em conta o impacto
ambiental positivo da reducdo do consumo de energia e 0s aspectos da seguranca do
fornecimento e dos custos de distribuicdo associados.

13 A distingdo entre fonte renovavel e n&o renovavel é dada pela velocidade de sua reposicdo
em contraste com a velocidade de seu uso. Enquanto a agua é reposta (pelas chuvas e demais
precipitagbes atmosféricas) ciclicamente em um espaco de tempo compativel com seu uso, 0
carvao, o petrdleo e o gas natural sdo materiais fosseis que levam milhdes de anos para se
formar, sem possibilidade de reposicdo que acompanhe o consumo. LOUREIRO, Gustavo
Kaercher. Introducdo ao regime juridico da indUstria elétrica — premissas gerais. 2007.
Documento online disponivel em <
http://online.unisc.br/seer/index.php/direito/article/download/185/145>. Consulta em 04/02/2014.
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das marés, hidrica, biomassa, gas de aterro, gas proveniente de estacdes de

tratamento de aguas residuais e biogés.

Muito embora a configuracdo do setor energético,
relativamente as suas fontes, seja radicalmente diversa entre 0s Vvarios
Estados-Membros, a predominancia € das fontes de combustiveis fésseis
(46,1%) e nuclear (25,6%). Ha paises como a Poldnia e o Chipre que tém mais
de 90% de sua producao advinda de combustiveis fosseis e, dentre 0s maiores
produtores, Italia tem nessa fonte mais de 70% de sua producédo e Alemanha
mais de 60%. A principal produtora de energia nuclear no bloco é a Franca,
sendo que essa fonte representa mais de 70% de sua produgédo. Embora o
percentual de energia hidrelétrica ndo seja tdo expressivo — representando
apenas 16,7% do total da energia produzida — ha paises que tém nessa fonte a
quase integralidade de sua producdo, como a Noruega (em torno de 95%), e a
Austria (60%)***.

As demais fontes renovaveis, apesar da tentativa de seu
incentivo e investimentos, ainda representam apenas 11,2% do total de energia
produzida no bloco, a maior parte eélica. Na Dinamarca, as fontes renovaveis
(exceto hidraulica) representam mais de 40% da producdo nacional, enquanto
gue em Portugal representam 30% e na Alemanha e Espanha em torno de
20%°.

Veja-se que a posicdo sustentada por alguns estudiosos, de
gue dever-se-ia necessariamente descartar o modelo concorrencial como
inaplicavel ao setor energético brasileiro exclusivamente em razdo da sua
matriz predominantemente hidrica®’® contrasta com o sucesso que esse

modelo obteve em paises de matriz semelhante. A titulo de exemplo, cita-se o

21 EUROPEAN NETWORK OF TRANSMISSION SYSTEM OPERATORS FOR ELECTRICITY.
Memo 2012 - provisional values. Abrii de 2013. Disponivel em <
https://www.entsoe.eu/publications/general-publications/memo-entso-e-facts-figures/>. Consulta
em 03/12/2013.

215 |bid.

1% TERRY, Leslie Afranio. Monopdlio natural na geracdo e transmissdo no sistema elétrico
brasileiro. Rio de Janeiro: ILUMINA, 2003.
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Nord Pool, mercado multinacional que envolve trés paises da Unido Europeia e

um n&o pertencente ao bloco, nomeadamente, a Noruega®*’.

N&o obstante ndo se pretenda afirmar pelo presente estudo a
importacdo do referido modelo ao cenario brasileiro, mesmo porque tal
sugestdo demandaria uma andlise mais aprofundada neste mercado
especifico, que foge ao escopo do presente estudo, aqui se quer afastar o
misticismo da impossibilidade de um mercado de concorréncia efetiva tao

somente em razdo da matriz energética predominante.

2" O Nord Pool é o primeiro mercado multinacional de energia elétrica e compreende os

territérios da Noruega, Suécia, Finlandia e Dinamarca. A despeito de a Noruega nao integrar a
Unido Europeia, os outros trés paises o fazem e, consequentemente, as atividades ali
envolvidas respeitam o regramento vigente no bloco. A menc¢do a esse modelo é feita com
objetivo, tdo somente, de demonstrar a possibilidade de conciliacdo do livre mercado de
energia elétrica com uma matriz predominantemente hidrica, como a do Brasil. A sua origem
ocorreu com a criagdo do mercado nacional na Noruega em 1991. Ao agregar a Suécia, em
1996, o Nord Pool se tornou um mercado internacional; seguiram-se Finlandia (1998), Oeste da
Dinamarca (1999) e Leste da Dinamarca (2000). As reformas do setor elétrico nos paises
nordicos seguiram diretrizes comuns e acompanharam o processo de liberalizacdo da Unido
Europeia: desverticalizagdo e criagdo de empresas independentes para a operacdo da rede,
manutencéo do regime de propriedade e liberalizagdo da geracdo e comercializacdo. Além de
intensificar a competicdo, o Nord Pool possibilitou o aproveitamento das complementaridades
entre os parques de geragdo dos paises que o constituem; veja-se que enquanto a Noruega
tém quase a totalidade de sua energia proveniente de hidrelétricas, a Dinamarca tém a sua
proveniente de geragdo térmica e a Finlandia e a Suécia tém uma combinacdo destas duas
fontes e uma significativa participacdo da energia nuclear. Os parques geradores tém
estruturas distintas, contribuindo para que a participacdo das fontes seja equilibrada no
mercado. Aquilo, portanto, que no Brasil € apontado como motivo para fugir-se a livre
concorréncia, nos paises ndrdicos auxiliou justamente a manté-la, prevenindo os riscos de
esgotamento de qualquer das fontes. LOSEKANN, Luciano Dias. Reestruturacdo do setor
elétrico brasileiro: Coordenagcéo e Concorréncia. 2003. Tese (Doutorado em Economia) —
Instituto de Economia, Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2003. p. 175.
Disponivel em: < http://www.nuca.ie.ufrj.br/furnas/losekann.pdf>. Consulta em 04/01/2014. A
participagdo no Nord Pool ndo € compulsdria. Geradores e comercializadores também podem
transacionar energia através de contratos bilaterais. Os contratos representam a maior parte da
energia transacionada, mas a parcela realizada no Nord Pool tem aumentado constantemente.
Em 1996, apenas 10% do total da energia era transacionada através do mercado ‘spot’.
Atualmente, esta proporcdo é proxima a 43%. OECD, International Energy Agency. Lessons
from  Liberalised  Electricity = Markets. 2005. p. 183. Disponivel em: <
http://www.iea.org/publications/freepublications/publication/LessonsNet.pdf>.  Consulta em
04/02/2014. A maioria dos recursos hidricos esta localizada ao Norte (concentrada na Noruega
e na Suécia) e as termelétricas ao Sul. Em periodos de hidrologia favoravel (reservatérios
cheios), o Norte transfere energia para o Sul. Quando a hidrologia é desfavoravel, o Sul
exporta energia para o Norte. Nesses Ultimos periodos, o preco no mercado spot alcanca
valores mais elevados. LOSEKANN, Luciano Dias. Reestruturacdo do setor elétrico brasileiro:
Coordenacao e Concorréncia. 2003. Tese (Doutorado em Economia) — Instituto de Economia,
Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2003. p. 192. Disponivel em: <
http://www.nuca.ie.ufrj.br/furnas/losekann.pdf>. Consulta em 04/01/2014.
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Em termos de estruturacdo do setor de energia na Unido
Europeia, a mudanga mais significativa trazida pela diretiva 2003/54/CE foi a
exigéncia de separacao legal, juridica, dos operadores de redes de transporte e
distribuicdo das demais atividades no setor de energia®®, para o caso de
empresas verticalmente integradas®*®. O reconhecimento da Uni&o Europeia,
que levou a adocdo desta norma, é que 0 acesso igualitario as redes por
terceiros somente pode ser logrado quando o plano conjunto dessas empresas
verticalmente integradas for quebrado®?. O objetivo desta regra de separacéo
legal e funcional das empresas era que as empresas detentoras do monopdlio
sobre a rede operassem independentemente, em lugar de cooperarem

exclusivamente com suas afiliadas?*.

28 0 artigo 10° da diretiva demanda a separacdo dos operadores de redes de transporte,

determinando que a empresa operadora do transporte deve ser independente, pelo menos no
plano juridico, da organizacdo e da tomada de decisdes, das outras atividades néo
relacionadas com o transporte, e proibindo as pessoas responséaveis pela gestdo do operador
de rede de participarem direta ou indiretamente, na empresa de eletricidade que explore outra
atividade, das estruturas responsaveis pela exploracdo da producdo, distribuicdo e
fornecimento de eletricidade, reforcando a necessidade de separacdo da gestdo entre as
empresas, além da juridica. O artigo 15° traz 0 mesmo texto relativamente aos operadores de
rede de distribuicdo, ressalvando a faculdade de ndo aplicacdo dessa norma a empresas
integradas que abastecam menos de cem mil clientes ou pequenas redes isoladas.

Segundo conceito trazido pela propria Diretiva 2003/54/CE, art. 2° (21), empresa
verticalmente integrada é a “empresa ou um grupo de empresas que exerce, pelo menos, uma
das atividades de transporte ou distribuicdo e, pelo menos, uma das atividades de producéo ou
fornecimento de eletricidade;”.

20 BAUR, Jurgen F., et. al. Unbundling in der Energiewirtschaft. Colénia: Carl-Heymanns, 2006.
p. 3. Ambas as normas, entretanto, traziam expressamente em seus textos a desnecessidade
de separacdo da propriedade dos ativos das redes de transporte e de distribuicdo das
empresas atuando em outras atividades. Nos considerandos da diretiva, é ressalvada a
diferenga entre a separagéo juridica exigida e a separagao da propriedade. “Considerando (8):
E, todavia, importante distinguir entre essa separacao juridica e a separacdo da propriedade. A
separacdo juridica ndo implica uma mudanca de propriedade dos bens e nada impede a
aplicacdo de condicbes de emprego semelhantes ou iguais em toda a empresa verticalmente
integrada. Contudo, devera assegurar-se a existéncia de um processo de tomada de decisdes
ndo discriminatério mediante medidas de organizacdo em matéria de independéncia dos
responséaveis pelas decisdes.” Assim, tinha-se que nenhuma empresa precisaria vender seus
bracos de transmissdo e distribuicio. CAMERON, Peter. Legal Aspects of EU Energy
Regulation. Oxford: University Press, 2005. p. 18. O autor ainda ressalta que esta obrigacdo de
separacao juridica era limitada aos negoécios de operagdo de redes enquanto monopdlios
naturais, ndo afetando as demais atividades que poderiam continuar a ser operadas por uma
Unica empresa ou um grupo de empresas. Embora a época algumas vozes da doutrina ja
indicavam ser a separacdo de propriedade o caminho mais indicado, essa discussao teria sido
conscientemente adiada para as futuras reformas desse segundo pacote. KLOTZ, Robert.
Applicability of the European Competition Law to Special Areas. In: SCHROTER, Helmuth; et.
al. (orgs). Kommentar zum Européischen Wettbewerbsrecht. Baden-baden: Nomos, 2002. p.
1355.

221 Importante €, além da separacéo juridica, a separagdo na gestao das empresas e processos
decisorios. A gestdo da empresa operadora de rede devia ser feita de modo independente e
sem influéncia das demais empresas, embora essa diretiva ndo contenha especificacdes mais
detalhadas sobre a organizagdo dos negocios e o quanto a infraestrutura compartilhada (de
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No inicio da liberalizagdo, com o primeiro pacote de medidas, o
legislador europeu ainda teve por foco o estabelecimento de regras que
possibilitassem a entrada no mercado de novos participantes, na fase de
producéo®®?, deixando as regras de separacdo de estruturas em segundo
plano, para um momento posterior, que se iniciou em 2004, com a entrada em
vigor deste novo pacote de medidas. A inexisténcia de uma concorréncia
efetiva na atividade de producao verificada, anos apos a entrada em vigor do
primeiro pacote legislativo, foi associada ao desincentivo gerado pela nao
garantia de acesso igualitario as redes. A fase de producdo seguia fortemente
dominada pelos antigos monopdlios, empresas verticalmente integradas que
separaram apenas a gestdo das suas atividades, mas ainda atuavam com
vantagens sobre os demais produtores, o que justificava a exigéncia de

separacao legal das mesmas.

Ainda hoje, a atividade de producédo € assumida em regra por
empresas gigantescas, falando-se nas “9 grandes empresas de energia do
bloco”, nomeadamente: Enel (ltalia), ENI (ltalia), E.ON (Alemanha), Gas
Natural Fenosa (Espanha), GasTerra (Holanda), GDF Suez (Franga), Iberdrola

(Espanha), RWE (Alemanha) e Vattenfall (Suécia) >3, que acabavam por ter

pessoal, prédios, sistema de processamento de dados, etc.) deveria ser separada entre as
empresas. A doutrina ja ressalvava, a época, que, muito embora essa separacao estrita tivesse
0 potencial de incentivar a concorréncia e o acesso de terceiros, poderia também impedir
sinergias e, com isso, economia de custos nas empresas integradas. KLOTZ, Robert.
Applicability of the European Competition Law to Special Areas. In: SCHROTER, Helmuth,; et.
al. (orgs). Kommentar zum Europédischen Wettbewerbsrecht. Baden-baden: Nomos, 2002. p.
1354,

222 Com relacdo a fase de producdo energética, dentre as opgbes que deixara a primeira
diretiva, constatou-se uma clara preferéncia dos Estados-Membros ao sistema de autorizacdes,
deixando o sistema de adjudicacbes como Ultima medida em caso de ndo ser lograda
capacidade de producdo suficiente. E imposto, portanto, aos Estados-Membros adotarem o
processo de autorizagdo para a construcdo de novas capacidades de producgdo, segundo
critérios objetivos, transparentes e ndo discriminatorios; ndo sendo suficientes as capacidades
logradas através desse procedimento, somente, deve-se garantir a possibilidade de criar novas
capacidades ou medidas de eficiéncia energética ou gestdo através da abertura de concursos,
cujas condicdes devem ser publicadas no Jornal Oficial com antecedéncia suficiente,
disponibilizado o instrumento convocatorio a todos interessados de todos os Estados-Membros,
conforme artigo 7° da Diretiva 2003/54/CE.

223 Noticia veiculada em 09/10/2013, disponivel em:
<https://www.eon.com/en/media/news/press-releases/2013/9/10/heads-of-nine-leading-
european-energy-companies-propose-concrete.html>. Consulta em 04/02/2014.
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influéncia significativa, consequentemente, nas importacdes e nas exportacdes

entre os Estados-Membros.

Outra alteracdo significativa na configuracdo do setor
introduzida por esta segunda diretiva para a liberalizacdo e controle do
mercado de eletricidade (2003/54/CE) foi o reconhecimento da necessidade de
garantir-se a existéncia de uma regulacdo eficaz por parte de uma ou mais
entidades reguladoras nacionais, atribuindo-se a estas um mesmo conjunto
minimo de competéncias e funcdes®*, além de independéncia em relacdo aos

interesses do setor?®®

, a fim de garantir-se também uma homogeneidade no
direito regulatério afeto a matéria de energia elétrica. Esta criagcdo e
fortalecimento das agéncias reguladoras, bem como o foco nas autoridades
reguladoras como meio de conducdo do setor de energia, perdura até o

presente, em constante intensificagéao.

As autoridades reguladoras sdo responsaveis por fixar ou

aprovar, antes da sua entrada em vigor, pelo menos as metodologias a serem

24 As competéncias minimas das entidades reguladoras que cada Estado-Membro deve

manter para o setor de energia elétrica sdo elencadas no artigo 23. Compete-lhes, no minimo,
garantir a ndo discriminagcdo, uma concorréncia efetiva e o bom funcionamento do mercado,
acompanhando, principalmente, (a) as normas relativas a gestéo e atribuicdo de capacidade de
interligacéo; (b) os mecanismos destinados a lidar com situagfes de congestionamento da rede
nacional de eletricidade; (c) os periodos de espera para a execuc¢ao de ligacdes e reparacdes
pelas empresas de transporte e distribuicdo; (d) a publicacdo pelos operadores das redes de
transporte e distribuicdo das informacdes adequadas relativas as interligacdes, a utilizacdo da
rede e a atribuicdo de capacidade aos interessados; (e) a separacao efetiva das contas; e (f) o
nivel de transparéncia e de concorréncia. Além dessas fun¢@es, a entidade reguladora deve ter
competéncia para a resolucao de conflitos no setor, devendo proferir uma decisdo no prazo de
dois meses ap0s a recepcdo de queixa contra um operador de uma rede de transporte ou
distribuicdo, decisdo estd que produzira efeitos vinculantes as partes, salvo revogacao da
mesma em juizo.

% Conforme art. 23, n. 1, da diretiva 2003/54/CE, essas entidades reguladoras deveriam ser
totalmente independentes dos interesses do setor; entretanto, ndo fora ainda previsto nessa
diretiva quais autoridades poderiam ser investidas desses poderes, e 0 qudo politicamente
independentes as mesmas deveriam ser, podendo, a principio, as tarefas serem alocadas em
ministérios ja existentes ou mesmo destinadas & autoridade de concorréncia do Estado-
Membro. As funcbes regulatérias poderiam, ainda, ser espalhadas para uma séria de
autoridades, se o Estado-Membro assim entendesse apropriado, permitindo-se, por exemplo,
autoridades locais ou regionais Sua independéncia, conforme extraido da diretiva, embora
obrigatoria, era definida com relagdo aos interesses do setor, e ndo demandava a sua
desvinculacdo de influéncias governamentais dos Estados-Membros. KLOTZ, Robert.
Applicability of the European Competition Law to Special Areas. In: SCHROTER, Helmuth; et.
al. (orgs). Kommentar zum Europédischen Wettbewerbsrecht. Baden-baden: Nomos, 2002. p.
1353. No mesmo sentido, CAMERON, Peter. Legal Aspects of EU Energy Regulation. Oxford:
University Press, 2005. p. 19.
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utilizadas para calcular ou estabelecer as condi¢cdes de ligacdo e 0 acesso as

redes nacionais, incluindo as tarifas de transporte e distribuicdo?*®

, sendo esta,
em verdade, a sua “tarefa chave”®?’. Para que haja uma abertura de mercado
efetiva no setor de energia, a regulacéo de tarifas de acesso as redes assume
crucial importancia®®®, devendo estas tarifas serem definidas de modo a evitar
precos excessivos ou compressdo das margens (margin squeeze®®),
permitindo a entrada no mercado por novos competidores, mas impedir ao
mesmo tempo o desincentivo do operador de rede em investir na manutencao

e expansdo desta®*®.

2% Art. 23, n. 4: “As entidades reguladoras devem dispor de competéncia para obrigar, se
necessério, os operadores das redes de transporte e distribuicdo a alterarem as condi¢Ges,
tarifas, regras, mecanismos e metodologias a que se referem os n. 1, 2 e 3, a fim de garantir
cLue sejam proporcionados e aplicados de forma ndo discriminatéria”.
2! CAMERON, Peter. Op. cit. p. 21. Muito embora, conforme ressalva do mesmo autor, este
poder pudesse ser politicamente limitado, uma vez que o artigo 23, n. 3 prevé que o Estado-
Membro pode requerer a autoridade que submita as tarifas ou metodologias para decisédo
formal pelo organismo competente no Estado-Membro, que podera aprova-las ou rejeita-las,
Lgsstificgdamente. o _ .

Muito embora a diretiva anterior tenha possibilitado a escolha pelos Estados-Membros entre
0 sistema de negocia¢éo da tarifa de acesso e o sistema de estabelecimento de uma tarifa de
acesso pela entidade reguladora, a segunda diretiva reconheceu ndo conduzir a primeira opgéo
ao estabelecimento de uma concorréncia efetiva. A experiéncia sob a égide da diretiva anterior,
especialmente na Alemanha, mostrou que os interesses conflitantes existentes tornam uma
negociacdo comercial das tarifas de acesso as redes, entre o operador de rede e aqueles
interessados em utiliza-la, quase impossivel. Por esta razdo, a nova diretiva impds as
entidades reguladoras a obrigacdo de regular essas tarifas de acesso em um nivel de preco
que considere todos os interesses envolvidos, e publica-las com antecedéncia, evitando
discriminagbes entre usuéarios. Neste sentido: CAMERON, Peter. Op. Cit. p. 12; KLOTZ,
Robert. Op. Cit. p. 1358.
2 O termo econdmico “‘margin squeeze” é traduzido nos documentos europeus como
“‘compressao de margens”, e se trata de estabelecer uma comparacéo entre as tarifas de dois
servigos individuais prestados em diferentes niveis econdmicos do mercado. Neste sentido, a
Decisdo da Comissao, de 21 de Maio de 2003, relativa a um processo de aplicagdo do artigo
82.0 do Tratado CE (Processo COMP/C-1/37.451, 37.578, 37.579 — Deutsche Telekom AG).
JO 14.10.2033, L263/9. A compressdo das margens € mais facil de ser provada do que o
preco excessivo, jA& que ndo depende de uma analise de custos, mas tdo somente na
constatacdo de que a tarifa cobrada no mercado inicial € mais elevado do que o prego de
venda aos consumidores finais. Conforme consta da decisdo no processo Processo T-271/03,
Deutsche Telekom AG contra Comissao das Comunidades Europeias, o carater abusivo das
praticas tarifarias de uma empresa dominante, uma vez que reveste a forma de uma
compressao tarifaria das margens, esta relacionado com o carater ndo equitativo da diferenca
entre o seu preco de retalho para o produto derivado no mercado a jusante e o seu pre¢o para
a matéria-prima por ela fornecida aos seus concorrentes no mercado a montante se a diferenca
entre essas tarifas for negativa ou insuficiente para cobrir os custos especificos do seu produto
derivado. Daqui resulta que para contestar esse abuso, a Comissdo ndo era obrigada a
demonstrar que os precos de retalho eram abusivos enquanto tais. Disponivel em <
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=66777&doclang=PT&mode=&part=1>
. Consulta em 27/07/2013.
20 KLOTZ, Robert. Applicability of the European Competition Law to Special Areas. In:
SCHROTER, Helmuth; et. al. (orgs). Kommentar zum Europaischen Wettbewerbsrecht. Baden-
baden: Nomos, 2002. p. 1357.


http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=66777&doclang=PT&mode=&part=1
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=66777&doclang=PT&mode=&part=1
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Esta diretiva, cerne do segundo pacote de medidas para a
liberalizagdo do mercado interno de energia elétrica, toma mais em conta o
espirito do artigo 106 TFUE, trabalhado no ponto anterior, que prevé a
possibilidade de imposicdo, pelos Estados-Membros, de obrigacbes de
servicos publicos as empresas encarregadas destes, ainda que para isso
afastando proporcionalmente as regras de concorréncia, quando em prol do
interesse geral. Diante do reconhecimento de que a concorréncia sob as regras
estritas de mercado ndo conduziria necessariamente a ganhos em termos de
sustentabilidade, seguranca no fornecimento e reducdo da dependéncia do
bloco da importagéo de energia, bifurca-se o foco do processo de liberalizagéo
entre os objetivos econdmicos (maior concorréncia e reducado de precgos) e

agueles ndo diretamente econémicos.

A diretiva ja traz entre suas consideragdes iniciais uma
mudanca no trato do tema, referindo que o cumprimento dos requisitos de
servigo publico constitui uma exigéncia fundamental da presente diretiva, e é
importante que nela sejam especificadas normas minimas comuns (...)
(Considerando n. 26). Passa-se de uma abordagem voltada a concorréncia e a
abertura do mercado para uma abordagem mais preocupada com o0s
consumidores, cidaddos europeus, que devem ser os beneficiarios ultimos
dessa liberalizacdo do setor, surgindo uma nova énfase na protecdo do

consumidor de energia®®.

Essa mudanca viria com objetivo de consolidar o discurso pro-
concorréncia, e sua capacidade de manter a seguranca e assegurar beneficios
aos cidadaos europeus, que alguns Estados — principalmente a Franca,
conforme referido — rechacavam abertamente, e que até hoje ainda é
guestionado. O posicionamento politico no Brasil igualmente reflete esse
interesse na intervencgao estatal mais direta, sob o argumento de prote¢cao mais

eficiente ao consumidor®*?.

231 CAMERON, Peter. Legal Aspects of EU Energy Regulation. Oxford: University Press, 2005.

. 25.
?32 ANTUNES, Flavia Mesquita. A institucionalizacdo do Modelo Regulatério do Setor Elétrico
Brasileiro — O Caso das Distribuidoras de Energia Elétrica. 2006. Dissertacdo (Mestrado em
Administracdo de Empresas) — Faculdade de Administracéo, Pontifice Universidade Catdlica do
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Dentre as obriga¢cBes de servico publico, a diretiva previa que
devessem os Estados-Membros garantir que todos os clientes domésticos, e se
considerarem adequado, todas as pequenas empresas®®, gozassem de um
servico universal, reputado como o direito de serem abastecidos a precos
razoaveis, transparentes, de facil e clara comprovacdo, com uma energia
elétrica de qualidade especifica no seu territorio®®*. A ideia era estabelecer no
mercado de energia, como havia sido feito no de telecomunicagbes, um “prego
a ser batido”, colocando pressdo de concorréncia entre os fornecedores®®.
Justamente para que tal conceito pudesse funcionar, e pudesse ser garantida a
universalidade, os Estados-Membros deveriam designar um fornecedor de

ultimo recurso?.

Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2006. Disponivel em: <
http://www.aneel.gov.br/biblioteca/trabalhos/trabalhos/Dissertacao_Flavia_Mesquita.pdf>.
Consulta em 04/02/2014.

%3 Entendidas com pequenas empresas aquelas com menos de 50 trabalhadores e um volume
de negodcios ou um balango anual ndo superior a 10 milhdes de euros. Art. 3°, 3 da Diretiva
2003/54/CE.

2% para fins de aumentar a transparéncia e facilitar ou embasar a escolha a ser adotada, deve
ser assegurado, em cada pais, que nas faturas de energia elétrica os fornecedores
especifiqguem, no minimo, (i) a contribuicdo de cada fonte de energia para estrutura global de
combustiveis do fornecedor no ano anterior e (ii) pelo menos a referéncia de fontes de consulta
existentes, como por exemplo pagina de internet, onde estejam disponiveis informacgdes sobre
0 impacto ambiental, em termos de emissdes de CO2 e de residuos radioativos das fontes
utilizadas pelo fornecedor no ano anterior (artigo 3°). Ademais, os consumidores deviam ser
informados de qualquer intengcdo das empresas em modificarem as condi¢fes contratuais,
receber informacdes transparentes sobre os precos e tarifas aplicados, e uma escolha ampla
de métodos de pagamento, bem como ter a sua disposi¢do procedimentos simples, baratos e
transparentes para resolverem suas queixas (Anexo “A” — Medidas de protecdo aos
consumidores).

2> CAMERON, Peter. Op. Cit. p. 28.

2% Nenhuma das normas da Diretiva explana o termo “fornecedor de ultimo recurso”, discutido
no Relatério do Grupo de Trabalho em servigos publicos da Eurelectric, publicado em fevereiro
de 2004. Ali deixa-se claro que o propésito ultimo do fornecedor de Gltimo recurso é assegurar
que o consumidor receba eletricidade quando tal ndo possa ser assegurado sob condi¢cdes
normais de mercado. Pode suprir trés fun¢des, nomeadamente, (i) assumir quando um
fornecedor regular vai a faléncia; (ii) fornecer clientes vulneraveis que nao tenham condi¢bes
de pagar (consumidores vulneraveis) e (iii) fornecer a consumidores que sejam impossibilitados
de pagar o preco do servico com a cobertura do custo total (clientes vulneraveis e residentes
em locais remotos). O fornecedor de Gltimo recurso é um instrumento opcional aos Estados-
Membros para assegurar 0 servico universal, sujeito ao principio da subsidiariedade, e que
deve ter seus custos compensados adequadamente, para evitar-se restringir ou distorcer a
concorréncia, sendo importante que o mesmo nao detenha posi¢cdo de vantagem em relagcéo
aos demais agentes. O fornecedor de Ultimo recurso deve ser apontado por um periodo finito
de tempo facilitando que o consumidor ache um fornecedor sob condi¢c6es de concorréncia; o
apontamento desse fornecedor deve ser levado a efeito de maneira transparente, e
remuneradas essas empresas justamente. EURELECTRIC WORKING GROUP PUBLIC
SERVICE. EURELECTRIC Report on Public service Obligations, fevereiro de 2004. Disponivel
em <http://www.eurelectric.org/Download/Download.aspx?DocumentlD=14841>. Consulta em
12.05.2013.


http://www.eurelectric.org/Download/Download.aspx?DocumentID=14841
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Assim, soma-se o0s beneficios da livre concorréncia ao
interesse de protecdo do consumidor domeéstico. Essa sistematica dispensa
também uma intervencao intensa de empresas estatais sob o argumento de
garantia de abastecimento, possibilitando a iniciativa privada o encabecamento
da atuacdo no setor, reservando-se ao Estado um papel secundario de
garantidor em caso de eventuais falhas. Nao ocorreu, com a introducdo da
concorréncia, uma reducdo das obrigacbes de servico publico, mas pelo
contrario, o processo de liberalizacdo garantiu paulatinamente a sua

harmonizacdo em patamares mais altos.

Os dois principais méritos desta segunda diretiva, portanto,
foram a introducdo do regime de acesso a terceiros através de tarifas pré-
estabelecidas e do regime de separacdo juridica entre as empresas
verticalmente integradas. A principal critica subsistente era que, ao invés de um
mercado interno, as primeiras diretivas teriam levado ao surgimento de

diversos mercados individuais liberalizados em cada Estado-Membro®*’.

A primeira diretiva que estabeleceu regras harmonicas para o
setor de eletricidade nédo teve muito a dizer sobre comércio entre Estados, e a
segunda, que a substituiu, acrescentou muito pouco. Esta questdo foi deixada
ao Regulamento n. 1228/2003, legislacéo integrante do segundo pacote de
liberalizacdo, cujo objetivo era o estabelecimento de regras em matéria de

comércio transfronteirico de energia®®, e que reconheceu a auséncia de

8" CAMERON, Peter. Legal Aspects of EU Energy Regulation. Oxford: University Press, 2005.

. 8.
938 O regulamento tem por objeto trazer trocas de eletricidade justas entre os Estados-Membros
baseado em trés conceitos principais. Primeiro, introduz a compensacdo entre os operadores
de redes de transporte para compensar 0s custos incorridos para acolher o fluxo de
eletricidade nas suas redes, desde onde o fluxo se origina até onde ele termina. Segundo,
encoraja a cobranca pelo acesso a rede por tarifas que reflitam os custos, mas que né&o
considerem as diferentes distancias de rede, evitando distor¢des. Considerando (3): “Nao é
justificavel aplicar tarifas em funcao da distancia nem, se forem fornecidos sinais de localiza¢éo
adequados, aplicar uma tarifa especifica a pagar apenas pelos exportadores ou importadores,
para além da tarifa geral de acesso a rede nacional.” A pratica de margin squeeze é
expressamente proibida: “Art. 4 (2) Os produtores e os consumidores (“carga”) podem ser
obrigados a pagar uma tarifa pelo acesso as redes. A parte do montante total das tarifas de
rede paga pelos produtores deve, sob reserva da necessidade de fornecer sinais de
localizagdo adequados e eficazes, ser inferior a parte paga pelos consumidores.” Terceiro,
estabelece medidas para aumentar a capacidade de alocacéo, o controle e a solucdo de
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comércio intenso entre Estados-Membros no setor de energia, em relacédo a

outros setores.

Mas a producdo e a implementacdo legislativa foram apenas
um dos caminhos tracados a nivel comunitario para lograr-se uma maior
abertura dos mercados nesse relevante setor. Iniciava-se pouco antes da
vigéncia desse segundo pacote, e caracterizou 0S anos que se seguiram sob
sua vigéncia, um produtivo processo de cooperacdo entre as autoridades
nacionais dos Estados-Membros, os empresarios no setor e a Comissao
Europeia. Esse processo de cooperagédo justamente veio, mais adiante, a
possibilitar uma atuacdo mais proativa da Comissao Europeia no setor, tendo-
Ihe garantido a expertise necessaria e o conhecimento de bases comuns, para

uma futura aplicacdo do direito da concorréncia as empresas de energia.

O projeto do mercado interno estava sendo vorazmente
perseguido, e o0 setor de energia, pela sua importancia, ndo poderia ser
deixado a parte do projeto. A despeito do protecionismo de alguns Estados-
Membros e da forte oposicao francesa, havia a favor da liberalizacdo ndo s6 o
discurso politico do mercado interno, mas igualmente o interesse de muitas

empresas em fortalecerem-se ante a globalizacéo.

Por esta razdo, ndo querendo utilizar-se de hierarquia por
tratar-se de setor delicado, mas precisando acelerar o assentamento de bases
comuns, a Comissao Europeia optou por estabelecer avenidas alternativas e
informais de harmonizacao e coordenacdo na matéria regulatéria, para abordar
as dificuldades verificadas na implementacdo das primeiras legislacoes,
emergindo como a principal expressao desta estratégia o conceito de férum. A

ideia era a de proporcionar uma plataforma para discussao e cooperagao entre

congestionamento. Por fim, é imposto aos Estados-Membros que estabelecam sancfes
aplicaveis as infragcbes listadas no regulamento, as quais deviam ser eficazes, proporcionais e
dissuasivas. Também ¢é prevista a faculdade de a Comissdo Europeia impor sanc¢des as
empresas que deixem de fornecer as informagdes requisitadas: Art. 12 (2) “A Comissé&o pode,
através de uma decisdo, impor as empresas coimas nao superiores a 1 % do volume total de
negocios do exercicio comercial anterior, caso fornegcam, deliberadamente ou por negligéncia,
informacdes incorretas, incompletas ou enganadoras em resposta a um pedido formulado nos
termos do n° 3 do artigo 10° ou nédo fornecam as informagfes pedidas no prazo fixado por
decisdo tomada nos termos do primeiro paragrafo do n° 5 do artigo 10°”.
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ministros e reguladores nacionais, instituicbes comunitarias, e acionarios na
indastria, sendo que a colaboragéo era inteiramente voluntaria e baseada em
um esforco conjunto de se buscar solucbes aos problemas empiricos

enfrentados®°.

Veja-se que, resguardadas as diferencas, uma vez que a
principal dificuldade na Unido Europeia sempre foi a de conciliar interesses de
Estados distintos, no Brasil também se reconhece a importancia do dialogo
entre o Estado regulador e as empresas reguladas pertencentes aos diversos
setores. Esse € um dos objetivos do ONS, responsavel pelas atividades de
coordenacao e controle da operacdo da geragcao e da transmissédo de energia
elétrica, integrada pelos titulares de concessdo, permissdo ou autorizacao e
pelos consumidores livres. Fica a ressalva, contudo, de que essa associacao
tem por objetivo debater apenas o0s aspectos técnicos relacionados as
atividades referidas, e nao debater os rumos e modificacbes necessarias na

politica do setor.

O principal problema na regulamentacdo do setor no Brasil,
conforme se pretende demonstrar, é justamente a auséncia de uma politica
coesa em razao de fortes divergéncias ideoldgicas, que poderia ser resolvido
ou amenizado com maior incentivo ao diadlogo entre os atores do mercado e
afastado dos interesses “de governo”, além de estatisticamente embasado.
Essa falha resta evidenciada quando se acompanha o longo processo de

liberalizacdo que é trilhado linearmente na Unido Europeia.

O primeiro férum relativo ao setor de energia elétrica
denominou-se Forum Regulador de Eletricidade, ou Férum de Florenca
(Florence Forum), estabelecido em 1998 pela Direcdo-Geral da Comisséo
responsavel pelo setor de energia na época. Paralelamente, a Comissdo
incentivava, a época, a coordenacao dos operadores de redes de transmisséo,

gue passaram a Se reunir em uma nova associacdo, a ETSO (European

2% EBERLEIN, Burkard. Regulation by Cooperation: The ‘third way' in making rules for the

internal energy market. In. CAMERON, Peter. Legal Aspects of EU Energy Regulation.
Implementing the New Directives on Electricity and Gas across Europe. New York: Oxford
University Press, 2005. p. 65.
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Transmission System Operators), atualmente denominada ENTSOE (European
Network of Transmission System Operators for Electricity). Com o segundo
pacote legislativo, a cooperagao entre as autoridades reguladoras nacionais foi
igualmente institucionalizada, criando-se em 2003 o Grupo Europeu de
Entidades Reguladoras para os Mercados de Eletricidade e G&as**° como
mecanismo consultivo adequado para encorajar a cooperacdo e coordenacao
das entidades reguladoras nacionais, como meio de promover o0

desenvolvimento do mercado interno.

O estabelecimento deste grupo foi fortemente apoiado pelo
Parlamento Europeu durante os debates sobre as diretivas, e deveria espelhar
as funcdes de outros grupos semelhantes ja existentes a época no setor de
servicos financeiros e de telecomunicacdes®*'. A expansdo do bloco para 27
Estados-Membros (& época) trazia o interesse dos pequenos Estados na
referida politica, tendo sua representacado no Parlamento. Uma vantagem vista
da regulacao por cooperacao seria o encorajamento da criagcdo de mecanismos
nos quais as solucdes pudessem ser procuradas, revisadas e analisadas por
agentes de mercado que teriam um mesmo retorno do projeto, ainda que néo
tivessem interesses idénticos®*>. Esse Grupo foi transformado, em 2009, na
Agéncia para a Cooperacdo de Reguladores de Energia (ACER)**® da Unido

Europeia.

A cooperacao obtida de parte da industria foi absolutamente
crucial na construcdo do sistema regulatério atual, além de demonstrar o

reconhecimento do forum como importante arena politica pela prépria industria.

% COMISSAO EUROPEIA. Decisdo da Comissdo 2003/796/CE, de 11 de Novembro de 2003,
que estabelece o grupo europeu de reguladores da electricidade e do gas. Publicacdo oficial
em 14,11,2003, L 296/34.

1 CAMERON, Peter. Legal Aspects of EU Energy Regulation. Oxford: University Press, 2005.
p. 23. Esse grupo foi estabelecido através da Decisdo da Comisséo, de 11 de Novembro de
2003, que estabelece o grupo europeu de reguladores da eletricidade e do gas, 2003/796/CE,
publicada no Jornal Oficial L296 de 14.11.2003. Disponivel para consulta em <http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32003D0796:PT:HTML>. Consulta em
27/0722013.

%2 CAMERON, Peter. Op. Cit. p. 34.

* A ACER é uma agéncia da Unido Europeia, com seu préprio pessoal e recursos, criada no
terceiro pacote de medidas regulatérias pelo Regulamento (CE) n. o 713/2009 do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 13 de Julho de 2009, que institui a Agéncia de Cooperacdo dos
Reguladores da Energia Texto relevante para efeitos do EEE. Jornal Oficial n°® L 211 de
14/08/2009.


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32003D0796:PT:HTML
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32003D0796:PT:HTML

102

Por fim, € de se notar ainda que esse processo auxiliou novos atores do
mercado a ganharem acesso e influenciarem a politica de energia elétrica na
Unido Europeia®“*. O Férum de Florenca ainda realiza reunides anuais, nas
quais os interessados do setor podem discutir as questdes que lhe concernem,
na busca de melhores solu¢des, mostrando-se como a principal forma dos

acionistas da industria articularem suas reivindicacées**.

Conforme se vé, em razdo dos problemas de harmonizacao
através das primeiras legislacdes setoriais, neste setor a Comissao Europeia
encontrou “rotas alternativas” para contornar o problema da auséncia de
competéncia supranacional, que ultrapassam os modelos usuais de hierarquia
e concorréncia de regulacdes, buscando-se uma colaboragéo entre instituicoes

nacionais e a Uniao.

Até entdo, a despeito de bem sucedidas as investidas em
cooperacao, e de ter-se iniciado, conforme se vera no capitulo final, o controle
das empresas do setor também pelo direito da concorréncia, a Comissao
declarara expressamente continuar convicta de que nao existiria solucao
alternativa para além da liberalizacdo do mercado®?®. Assim, em lugar de

reduzir a regulacdo ex ante — o que ja era realizado a época no setor de

24 Com o passar do tempo, 0 numero e diversidade dos participantes continuamente

aumentou, crescimento este que refletiu ndo somente a expansdo do bloco para incluir os
paises do Leste, mas também a transformacao do préprio setor, com a multiplicacdo de atores
em um quadro de liberalizagcdo. A multiplicacdo de atores, por outro lado, elevou a
heterogeneidade do grupo, o que dificulta a constru¢éo de consensos, a despeito de elevar a
qualidade das discussdes. EBERLEIN, Burkard. Regulation by Cooperation: The ‘third way’ in
making rules for the internal energy market. In: CAMERON, Peter. Legal Aspects of EU Energy
Regulation. Implementing the New Directives on Electricity and Gas across Europe. New York:
Oxford University Press, 2005. p. 72.

25 A exemplo, no ultimo encontro, os administradores das nove empresas lideres do setor
reivindicaram o fim de subsidios de produgdo a empresas de energia renovavel, especialmente
as nao maduras e, em lugar, a sua substituicdo por investimentos, para estas, em pesquisa e
desenvolvimento. Fonte: < https://lwww.eon.com/en/media/news/press-
releases/2013/9/10/heads-of-nine-leading-european-energy-companies-propose-
concrete.html>. As conclus®es do ultimo Forum, realizado entre os dias 12 e 13 de novembro
de 2013, encontram-se disponiveis em <
http://www.ceer.eu/portal/page/porta/lEER_HOME/EER_WORKSHOP/Stakeholder%20Fora/Flo
rence%20Fora/25supthsup%20Florence%20Forum/meeting_025_conclusions.pdf>.  Consulta
em 27/07/2013.

%% COMISSAO EUROPEIA. Inquérito nos termos do artigo 17.° do Regulamento (CE) n.
1/2003 sobre os sectores europeus do gas e da electricidade (relatorio final). Bruxelas,
10.1.2007, COM(2006) 851 final. p. 03.


https://www.eon.com/en/media/news/press-releases/2013/9/10/heads-of-nine-leading-european-energy-companies-propose-concrete.html
https://www.eon.com/en/media/news/press-releases/2013/9/10/heads-of-nine-leading-european-energy-companies-propose-concrete.html
https://www.eon.com/en/media/news/press-releases/2013/9/10/heads-of-nine-leading-european-energy-companies-propose-concrete.html
http://www.ceer.eu/portal/page/portal/EER_HOME/EER_WORKSHOP/Stakeholder%20Fora/Florence%20Fora/25supthsup%20Florence%20Forum/meeting_025_conclusions.pdf
http://www.ceer.eu/portal/page/portal/EER_HOME/EER_WORKSHOP/Stakeholder%20Fora/Florence%20Fora/25supthsup%20Florence%20Forum/meeting_025_conclusions.pdf
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telefonia, por exemplo -, a opcao foi aumenta-la e tentar a harmonizacao das

regras estruturais com o minimo de discricionariedade aos Estados-Membros.

Com base, principalmente, nas discussfes havidas no ambito
dos foruns referidos e analisando a Comissdo anualmente as evolucdes no
mercado em questdo, havendo iniUmeros entraves a concorréncia ainda
suscitados, foi entendida necessaria uma terceira intervencao legislativa, a qual
estabeleceria as regras ora em vigor, portanto de especial relevancia ao
presente estudo. A reducédo quase total de liberdade dos atores de mercado
por este terceiro pacote legislativo, pela extensdo da regulacdo ex ante das
atividades, deve completar o processo de liberalizac&o legislativa do setor,

devendo ser investigados os seus resultados.

2.C. Quadro atual no setor de energia consolidado terceiro pacote de

medidas de liberalizacéo

Em 2009 foi aprovada a mais recente versao do Tratado sobre
o Funcionamento da Unido Europeia, que trouxe entdo uma maior (ainda)
aproximacédo dos Estados-Membros. Ele entrou em vigor no final daquele ano.
Essa nova versdo do Tratado, denominado a partir de entdo, conforme visto, de
Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, traz em seu corpo um
titulo dedicado a politica de energia, alocando entdo entre as tarefas da Uniédo
a de “assegurar o funcionamento do mercado de energia” (artigo 194, n. 1, letra
a). Esta mudanca significa que, apos décadas de resisténcia nesse sentido,
finalmente aceitaram os Estados-Membros incluir o estabelecimento de um
mercado interno de energia como competéncia da Unido explicitada no direito

primario.

Com a guarida do Tribunal de Justica da Uni&o Europeia®*’ e a

recém lograda incluséo de um capitulo sobre energia no direito primario, tendo

4" Questionamento corriqueiro da doutrina e dos atores do mercado de energia elétrica,

quando da edicdo do primeiro e segundo pacotes de medidas, era a inexisténcia de
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em vista os problemas ainda verificados no setor, foi promulgado naquele
mesmo ano de 2009 o terceiro pacote de medidas para a liberalizagdo do setor
e harmonizacédo das legislacfes nacionais, constituido de, nomeadamente, (i) a
Diretiva 2009/72/CE**®, que estabelece regras comuns para o mercado interno
da eletricidade e que revoga a diretiva 2003/54/CE estudada no capitulo
anterior, (ii) os Regulamentos 714/2009/CE** e 715/2009/CE®®, relativos as
condicdes de acesso a rede para o comércio transfronteirico de electricidade e
gas, respectivamente, e (iii) o Regulamento 713/2009 que instituiu a Agéncia

de Cooperacédo dos Reguladores de Energia®*.

O estudo deste novo e Ultimo capitulo da evolugao do quadro
regulatério no setor de energia elétrica na Unido Europeia deve permitir
identificar-se uma resposta ao questionamento proposto, no tocante a
eficiéncia da regulacdo setorial para a abertura do referido mercado. Devem
ser referidos os problemas que ainda persistiam ap6s dois pacotes de
liberalizacdo e a solucdo que lhes foi dada, com a analise dos resultados ja
identificados pelos 6rgaos unionais. Por fim, contrastando-se com o controle
concorrencial, objeto do terceiro capitulo, deve-se chegar a uma concluséao

sobre a melhor forma de controle do setor, objetivo do presente trabalho.

Este pacote foi fruto de intenso trabalho da Comissdo em

cooperagcdo com as autoridades nacionais e os empresarios do setor, nos

competéncia especifica da Unido no direito primario para a edicdo de medidas legislativas no
setor de energia, sendo todas as Diretivas até entdo baseadas na regra geral de harmonizacao
do mercado interno, conforme visto no capitulo primeiro deste trabalho.?*’ Entretanto, todos os
questionamentos desaguaram no Tribunal de Justica da Unido Europeia, que deu guarida a
essas iniciativas legislativas, levando a doutrina a afirmar que a Corte mais atuaria, no ponto,
como motor da integracdo do que propriamente como um Tribunal. BAUR, Jurgen F., et. al.
Unbundling in der Energiewirtschaft. Colénia: Carl-Heymanns, 2006. p. 12.

%8 CONSELHO EUROPEU; PARLAMENTO EUROPEU. Diretiva 2009/72/CE que estabelece
regras comuns para o mercado interno da electricidade e que revoga a Directiva 2003/54/CE.
Jornal Oficial de 14.8.2009, L211/55.

%9 CONSELHO EUROPEU; PARLAMENTO EUROPEU. Diretiva 2008/92/CE que estabelece
um processo comunitario que assegure a transparéncia dos precos no consumidor final
industrial de gés e electricidade (reformulagao). Jornal Oficial de 7.11.2008, L298/9.

9 CONSELHO EUROPEU; PARLAMENTO EUROPEU. Regulamento (CE) N.o 715/2009
relativo as condicbes de acesso as redes de transporte de gas natural e que revoga o
Regulamento (CE) n® 1775/2005. Jornal Oficial de 14.8.2009, L211/36.

1 CONSELHO EUROPEU; PARLAMENTO EUROPEU. Regulamento (CE) n° 713/2009 que
institui a Agéncia de Cooperacdo dos Reguladores da Energia. Jornal Oficial de 14.8.2009,
L211/1.
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foruns referidos, além de analises especificas efetuadas no setor desde o ano
de 2005, com resultados apresentados em 2007. Foi procedido, inicialmente,
um amplo inquérito sobre as condigbes de concorréncia no setor, conforme
previsto no art. 17 do regulamento 1/2003, do qual se originou um relatério final
dando conta da auséncia de uma liberalizacdo total efetiva e existéncia de
barreiras a entrada de novos investidores em muitos paises, com facilitacdo, de
regra, para as empresas alemas e francesas, em razdo da sua ja vista
dominancia percentual de mercado, além de um elevado grau de concentracdo

no mercado®?2.

Dois outros documentos, na sequéncia, identificaram possiveis
solucbes, as quais seriam debatidas especialmente no ambito do Parlamento
Europeu, nomeadamente uma Comunicacdo da Comissao ao Conselho e ao
Parlamento Europeu, de 10 de Janeiro de 2007, intitulada “Uma politica

energética para a Europa”®®

e uma Comunicacao da Comisséo ao Conselho e
ao Parlamento Europeu, de 10 de Janeiro de 2007, “Perspectivas do mercado
interno do géas e da eletricidade"®*. Todos os documentos foram publicados na
mesma data, como um pacote de estudos e sugestdes, que culminariam nas

mudancas legislativas mais recentes.

Esses documentos, em especial o inquérito da Comisséo
Europeia, identificaram que, ndo obstante a liberalizagcdo do mercado interno
de energia, subsistem obstaculos importantes a livre concorréncia®>.

Identificando as deficiéncias, a Comissado colocou prioridade para alteracdes

2 COMISSAO EUROPEIA. Inquérito nos termos do artigo 17.° do Regulamento (CE) n.°
1/2003 sobre os sectores europeus do gas e da eletricidade (relatério final). Bruxelas,
10.1.2007, COM(2006) 851 final.

3 COMISSAO EUROPEIA. Comunicacdo da Comissdo ao Parlamento e ao Conselho
Europeu: Perspectivas para o mercado interno do gas e da eletricidade. Bruxelas, 10.1.2007,
COM(2006) 841 final.

% COMISSAO EUROPEIA. Comunicacdo da Comissdo ao Parlamento e ao Conselho
Europeu: Uma politica energética para a Europa. Bruxelas, 10.1.2007, COM(2007) 1 final.

> Alguns identificados no inquérito foram aumentos significativos a nivel dos precos grossistas
da eletricidade que ndo podiam ser totalmente explicados pelos custos mais elevados dos
combustiveis primarios e pelas obrigagbes em matéria de protecdo do ambiente, queixas
persistentes sobre os obstaculos a entrada no mercado e possibilidades limitadas de os
consumidores exercerem o seu direito de escolha quanto ao respectivo fornecedor foram
alguns dos pontos investigados. COMISSAO EUROPEIA. Inquérito nos termos do artigo 17.°
do Regulamento (CE) n.° 1/2003 sobre os sectores europeus do gas e da eletricidade (relatério
final). Bruxelas, 10.1.2007, COM(2006) 851 final.
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em quatro areas, nomeadamente: (i) assegurar a separacdo efetiva das
atividades de transporte e de distribuicdo; (2) preencher as lacunas
regulamentares no que respeita as questdes transfronteiricas; (3) abordar o
problema da concentracdo do mercado e dos obstaculos a entrada neste; e (4)

assegurar um reforco da transparéncia no funcionamento do mercado.

O novo pacote de medidas surgiu, entdo, com o objetivo,
identificado nos trabalhos da Comissdo, de estabelecer provisdes concretas
para garantir condicfes equitativas no mercado de energia, reduzir os riscos de
dominacdo de mercados e comportamento predatério, garantir tarifas ndo
discriminatérias de transmissdo e distribuicdo e proteger os direitos dos

consumidores, em especial daqueles vulneraveis®®.

Maior possibilidade de
escolha, mais investimentos e mais seguran¢a no setor energético eram ainda

0s principais pontos de preocupacéo identificados nos trabalhos prévios.

A terceira diretiva a estabelecer regras comuns para o mercado
interno da eletricidade, a diretiva 2009/72/CE, entdo, voltou seu foco para a
garantia do comércio, sem distor¢bes de concorréncia, intra-bloco, entre os
Estados-Membros, com a livre escolha de fornecedores e comerciantes, o que
ainda nao se criara a data, e cujos beneficios se pretendia agregar ao mercado

interno de energia em prol dos consumidores.

A diretiva identifica em seus considerandos algumas das
principais dificuldades encontradas na implementacdo de um mercado interno
da energia, principalmente a dificuldade de venda de energia elétrica em
igualdade de condi¢cdes e sem discriminacdo ou desvantagem, em toda a
Unido, bem como a inexisténcia de uma supervisao reguladora suficiente e
equivalente em todos os Estados-Membros®’. Verificou-se, ainda, a

inexisténcia de interligacbes transfronteiricas de redes suficientes a

»% MAES, Tom. The Energy Regulators’ Core Competence: Network Tariff Setting. In:

DELVAUX, B., HUNT, M. en TALUS, K. (orgs). EU energy law and policy issues. Vol. 3.
Antwerp: Intersentia, 2012. p. 124.

%7 Considerando n. 4: “Contudo, presentemente, existem obstaculos a venda de eletricidade
em igualdade de condi¢cbes e sem discriminacdo ou desvantagem, em toda a Comunidade.
Concretamente, ndo existe ainda um acesso nao discriminatorio a rede nem uma supervisao
reguladora de eficacia equivalente em todos os Estados-Membros”.
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assegurarem a disponibilidade e o abastecimento de todas as fontes de
energia a pre¢gos competitivos, além da capacidade de transmissdo inadequada
dos conectores existentes entre os Estados-Membros®*®,

Os Estados-Membros pequenos, mas nao sO estes, séo
particularmente dependentes da concorréncia entre empresas estrangeiras
para que seja possivel aos seus consumidores se beneficiarem das vantagens
da liberalizacdo do setor. Dentre 0s paises que mais importam energia esta a
Italia, cujas exportacdes sdo praticamente insignificantes (2.222 GWh) em face
das importacdes (43.192GWh), que se aproximam da quantidade exportada
pela Franca. Holanda, Portugal, Bélgica, Hungria e Croacia aparecem em

seguida como grandes importadores®®.

Ademais, foi destacada a impossibilidade de levar-se a efeito
uma concorréncia leal, com transparéncia e com auséncia de discriminacao no
acesso a redes, sem a efetiva e total separacdo entre seus operadores e a
atuacdo em outras atividades verticais anteriores ou posteriores (chamados
mercado a jusante e mercado montante). As regras anteriores que impuseram
a separacdo juridica, somente, conforme se concluiu®®®, ndo conduziram a uma
separacao efetiva de interesses dos proprietarios ou operadores de redes de

transporte em relacdo a outras atividades eventualmente desempenhadas por

?%8 Considerando n. 5: “A seguranca do fornecimento de eletricidade reveste-se de importancia
vital para o desenvolvimento da sociedade europeia, para a aplicagdo de uma politica
sustentavel em matéria de alteracdes climaticas e para fomentar a competitividade no mercado
interno. Para esse efeito, devera continuar a desenvolver-se as interligacdes transfronteiricas a
fim de assegurar a disponibilidade e o abastecimento de todas as fontes de energia, ao pre¢o
mais competitivo possivel, tanto a nivel dos consumidores como da industria na Comunidade”.
»9 EUROPEAN NETWORK OF TRANSMISSION SYSTEM OPERATORS FOR ELECTRICITY.
Memo 2012 - provisional values. Abrii de 2013. Disponivel em <
https://www.entsoe.eu/publications/general-publications/memo-entso-e-facts-figures/>. Consulta
em 03/12/2013.

60 Nesse sentido considerando n. 11 da Diretiva 2009/72/CE: “A separagao efetiva s6 podera
ser assegurada mediante a supressao do incentivo que se apresenta as empresas
verticalmente integradas para discriminarem 0s concorrentes no acesso as redes e no
investimento. A separacdo da propriedade, que implica a nomeacao do proprietario da rede
como operador da rede e a sua independéncia em relacdo a quaisquer interesses de
comercializagcdo e de producao, é claramente uma forma eficaz e estavel de resolver o inerente
conflito de interesses e garantir a seguranca do fornecimento. Por este motivo, o Parlamento
Europeu, na sua Resolucéo de 10 de Julho de 2007, sobre as perspectivas do mercado interno
do gas e da eletricidade (JO C 175 E de 10.7.2008, p. 206) considerou que a separagdo da
propriedade a nivel do transporte constitui 0 meio mais eficaz de promover o investimento nas
infra-estruturas de forma ndo discriminatéria, 0 acesso equitativo a rede por parte dos novos
operadores e a trans-paréncia do mercado”.


https://www.entsoe.eu/publications/general-publications/memo-entso-e-facts-figures/
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suas filiais. Concluiu-se, assim, que somente poderia ser assegurada a

isonomia pela separacéo da propriedade dessas empresas®®*,

Esta terceira diretiva contendo regras ao setor de energia tinha
por pretensdo, portanto, afastar os problemas identificados pela Comissao,
merecendo destaque, conforme visto, a sua investida no sentido de
desverticalizacdo das empresas do setor, inclusive para fins de reducao do
poder de mercado de muitas empresas tradicionais — causa de severas
distor¢cbes a concorréncia. Outras linhas gerais de alteracdes, ao lado desta,
também se fizeram presentes e serdo estudadas aprofundadamente na
sequéncia, com destaque para (i) 0 aumento da independéncia e competéncia
das agéncias reguladores e (ii) 0 aumento das obrigacdes de servico publico,

ou seja, de obrigacdes instituidas em favor dos usuarios e da sociedade.

Relativamente as agéncias reguladoras, conforme ja havia sido
sugerido quando da promulgacdo do segundo pacote de medidas, passa a ser
exigida a autonomia destas em relacdo aos governos dos Estados-Membros,
culpando-se a relacdo de dependéncia daquela com esses pela corriqueira
auséncia de eficacia da regulacdo. Objeto de criticas era igualmente a
insuficiéncia de competéncia e poderes das agéncias®®’, sendo suas

competéncias expandidas em relacdo aos pacotes anteriores e focadas no

?%! Veja-se que esta medida, a despeito de extrema, foi também entendida necessaria no setor

de telecomunicagéeszsl, como forma Unica de suprimir-se o incentivo que se apresenta as
empresas verticalmente integradas para discriminarem 0s concorrentes no acesso as redes e
no investimento, ndo assegurado pela mera separacao juridica. Sobre a separagéo no setor de
telecomunicacbes ver: MORAES, Ricardo Leal de. Regulacdo e concorréncia nas
telecomunicagcbes da Unido Europeia: evolugbes e perspectivas em busca de um mercado
interno no setor. 2012. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade
Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2012. No mesmo sentido, Resolu¢do do
Parlamento Europeu clamando pela imposicdo da separacéo de propriedade: PARLAMENTO
EUROPEU. Resolugdo de 10 de Julho de 2007 sobre as perspectivas do mercado interno do
gas e da eletricidade (2007/2089(INI)). Publicado no Jornal Oficial em 10.7.2008, C 175 E/206.
O inquérito setorial confirmou, ademais, ser essencial resolver o conflito de interesse sistémico
inerente & integracdo vertical das atividades de distribuicdo e das redes, que se traduziu na
auséncia de investimento nas infraestruturas e em discriminagdo. COMISSAO EUROPEIA.
Inquérito nos termos do artigo 17.° do Regulamento (CE) n.° 1/2003 sobre os sectores
europeus do gas e da eletricidade (relatorio final). Bruxelas, 10.1.2007, COM(2006) 851 final. p.
14.
%62 Conforme considerando n. 33 da diretiva 2009/72/CE. A doutrina ja apontava o problema
dessa vinculacdo das agéncias aos governos nacionais. Nesse sentido: EBERLEIN, Burkard.
Regulation by Cooperation: The ‘third way’ in making rules for the internal energy market. In:
CAMERON, Peter. Legal Aspects of EU Energy Regulation. Implementing the New Directives
on Electricity and Gas across Europe. New York: Oxford University Press, 2005. p. 85.
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controle da atuacdo das empresas para a garantia de um mercado competitivo

no setor, conforme se vera.

Novamente a diretiva refere ser o cumprimento dos requisitos
de servico publico uma exigéncia fundamental, com objetivo de se alcancar
normas comuns nos Estados-Membros, no mais alto denominador possivel,
devendo o interesse dos consumidores “estar no cerne da diretiva’®®®. Torna-se
obrigacdo dos Estados-Membros garantirem que os consumidores possuam
acesso aos proprios dados de consumo, a precos associados e a custos dos
servigos, para poderem comparar propostas entre concorrentes. Objetivo da
diretiva é justamente garantir aos consumidores o pleno beneficio do mercado
interno liberalizado, ainda nao verificado, como demonstrado nas investigacées

prévias®®*.

A diretiva, ainda em seus considerandos, refere como
problema do mercado interno de energia elétrica a auséncia de liquidez e
transparéncia que dificulta a afetacdo eficiente dos recursos, a cobertura de
riscos e novos ingressos nas atividades, reconhecendo-se necessario
aumentar a confianca, a liquidez e o nimero de participantes deste mercado
incipiente®®. A questdo das tarifas de acesso, transparentes e nao
discriminatérias € novamente objeto da diretiva, por ainda ndo terem sido

logrado alcangé-las em muitos Estados-Membros, mormente em relacdo ao

283 Considerando n. 51: “Os interesses dos consumidores deverdo estar no cerne da presente

diretiva e a qualidade do servico devera ser uma responsabilidade central das empresas de
eletricidade. E necessario reforcar e garantir os direitos atuais dos consumidores, direitos
esses que deverdo incluir uma maior transparéncia. A prote¢do dos consumidores devera
assegurar que todos os consumidores na Comunidade em geral possam retirar beneficios de
um mercado competitivo. Os direitos dos consumidores deverdo ser aplicados pelos
Estados-Membros, ou quando o Estado-Membro o tiver determinado, pelas entidades
reguladoras”.

%% Neste mesmo sentido reconhecimento do Parlamento Europeu, disponivel em: <
http://www.europarl.europa.eu/aboutparliament/pt/displayFtu.htmI?ftuld=FTU_4.13.2.html>.
Consulta em 23/07/2013.

%85 Considerando n. 40: A Agéncia de Cooperac¢do dos Reguladores de Energia deve cooperar
com o Comité das Autoridades Regulamentadoras dos Mercados Europeus de Valores
Mobiliarios para investigar e prestar consultoria sobre a questdo das transacdes nos contratos
de comercializacdo de eletricidade.


http://www.europarl.europa.eu/aboutparliament/pt/displayFtu.html?ftuId=FTU_4.13.2.html
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deslocamento transfronteirico de energia. A este respeito, a Comissao, por

266

oportunidade do inquérito~"°, identifica impor-se:

“(...) uma formacéao dos precos mais eficaz e transparente a fim
de permitir aos consumidores tirar pleno partido da abertura do
mercado. Muitos utilizadores depositam apenas uma confianca
limitada nos mecanismos de formacé&o dos precos, engquanto as
tarifas de fornecimento regulamentadas fixadas a niveis
inferiores aos pregos de mercado desincentivam a entrada de
novos operadores”.

Menciona-se, ademais, a pobreza energética como problema
crescente, objetivando a diretiva a protecao, entdo, especialmente, dos clientes
vulneraveis®’, pelo que impde aos Estados-Membros o desenvolvimento das
redes e o investimento em novas fontes de energia elétrica. No tocante a
atividade de producao, a diretiva outra vez busca incentivar novos produtores,
proibindo que os Estados-Membros imponham, para o procedimento de
autorizacdo, uma carga administrativa desproporcional a dimensdo e ao
impacto potencial do produtor de energia elétrica, a fim de que esta ndo se
constitua em obstaculo a entrada de novos produtores, tdo desejada e

potencialmente benéfica em termos de concorréncia.

O desenvolvimento do mercado interno através de uma rede
interligada na Unido, com a regulacédo das ligacfes transfronteiricas, passa a
ser o ponto principal a ser concretizado. Conforme identificado no inquérito
setorial, as vendas transfronteiricas nao representavam até entdo uma pressao

concorrencial significativa, sendo que os operadores histricos permaneciam

%6 COMISSAO EUROPEIA. Inquérito nos termos do artigo 17.° do Regulamento (CE) n.
1/2003 sobre os sectores europeus do gas e da eletricidade (relatério final). Bruxelas,
10.1.2007, COM(2006) 851 final.

7 Esta terceira diretiva obrigou os Estados-Membros a definirem um conceito de
consumidores vulneraveis, conforme se 1é do artigo 3°, n. 7: “Cada Estado-Membro define o
conceito de clientes vulneraveis, que podera referir-se a pobreza energética e, entre outros,
a proibicdo do corte da ligagdo desses clientes em momentos criticos.” Embora haja esta
obrigacdo no sentido de proteger-se os consumidores, a diretiva ainda deixa uma larga
margem de discricionariedade aos Estados-Membros, sendo que somente se vislumbra
possivel uma intervencdo da Comissao em caso claros de o Estado-Membro desrespeitar essa
determinac@o, como nao estabelecer qualquer definicdo ou um que fuja manifestamente a
razoabilidade e funcdo da norma, sendo neste caso o (pesado) énus da prova da Comisséo.
DERUYTTER, Thomas; GELDHOF, Wouter, VANDENDRIESSCHE, Frederik. Public Service
Obligations in the Electricity and Gas Markets. In: DELVAUX, B., HUNT, M. en TALUS, K.
(orgs). EU energy law and policy issues. Vol. 3. Antwerp: Intersentia, 2012. p. 72.
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em sua posicdo de exclusividade, o que representava um entrave a integracao
dos mercados. Além do problema concorrencial, o documento igualmente
identifica ser o entdo nivel de capacidade de interligagdo insuficiente para
permitir uma efetiva concorréncia entre fronteiras. As questfes regulamentares
em matéria de interligacdes transfronteiricas e mercados regionais, que haviam
sido relegadas a um segundo plano nas diretivas anteriores, tornam-se uma

das principais tarefas a serem asseguradas pelas entidades reguladoras.

Esta dltima diretiva a estabelecer regras comuns na Unido
Europeia sobre o mercado de energia elétrica constitui-se em novo marco
regulatério e eleva a um novo nivel a regulacdo na matéria. Isto porque,
diferentemente das demais suas predecessoras, a diretiva 2009/72/CE traz
uma detalhada e extensa regulacdo das diversas atividades de producéao,
transporte, distribuicio e comercializacdo. A abrangéncia das normas
constantes deste novo instrumento legislativo tem como efeito reduzir a
discricionariedade dos Estados-Membros em sua internalizacdo e busca,
assim, mais uniformidade do trato da matéria, minimizando-se as disparidades
de regulamentacdo nos diversos Estados-Membros, sempre antes apontada

como um empecilho & concretizacdo do mercado interno de energia®®®.

Resta evidente desta Udltima legislacdo a crescente
preocupacdo com a sustentabilidade, o meio ambiente e a busca por novas
fontes de energia, para reduzir-se a dependéncia de paises terceiros, ainda
crescente. Mesmo que nédo tenha se verificado reducéo significativa no preco
da energia no bloco aos consumidores, pretende-se a harmonizacdo das
normas de protecdo ambiental e de sustentabilidade (com planejamento de
investimentos a longo prazo) em um patamar mais elevado do que o exigido
até entdo, como um dos principais produtos positivos do processo de

liberalizacao.

%% KLOTZ, Robert. Applicability of the European Competition Law to Special Areas. In:

SCHROTER, Helmuth; et. al. (orgs). Kommentar zum Europaischen Wettbewerbsrecht. Baden-
baden: Nomos, 2002. p. 1355.
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A segunda e terceiras diretivas impuseram, conforme visto,
uma multiplicidade de obrigacées de servico publico?® a serem implementadas
pelos Estados-Membros, deixando-se, para tanto, menor medida de
discricionariedade ao legislador nacional sobre como proceder esta
implementacdo®®. Conforme ja era identificado na segunda fase da
liberalizacdo, os objetivos ndo diretamente ligados a concorréncia ganham
crescente importancia, mesmo em detrimento da redugdo de precos. A
compensacao financeira para o cumprimento de obrigacdes de servicos
publicos pelas empresas de energia ndo € regulada expressamente em
nenhum dos pacotes legislativos, referindo apenas que a compensacao deve

27l & n&o discriminatdria®’?.

existir e ser efetuada de maneira transparente
A terceira diretiva mantém a obrigacdo de universalidade,
possibilitando ainda aos Estados-Membros designarem um comercializador de

altimo recurso, além de lhes ser obrigatério imporem as empresas de

*® Desde as primeiras diretivas, a doutrina majoritaria, suportada igualmente pela Comiss&o

Europeia, defende serem as obrigacdes de servi¢o publico descritas nas diretivas exaustivas,
excluindo a possibilidade de os Estados-Membros imporem outras obrigacdes, com
fundamento no artigo 106, n. 2, TFUE, sob o rétulo de “interesse econdmico geral’.
DERUYTTER, Thomas; GELDHOF, Wouter, VANDENDRIESSCHE, Frederik. Public Service
Obligations in the Electricity and Gas Markets. In: DELVAUX, B., HUNT, M. en TALUS, K.
(orgs). EU energy law and policy issues. Vol. 3. Antwerp: Intersentia, 2012. p. 79. Extrai-se o
mesmo posicionamento da Comisséo Europeia da Comunicacdo da Comisséo para o Conselho
e Parlamento Europeus: Estado da liberalizacdo dos mercados de energia. COM (1998) 212
final, de 7 de abril de 1998.

210 DERUYTTER, Thomas; GELDHOF, Wouter, VANDENDRIESSCHE, Frederik. Public Service
Obligations in the Electricity and Gas Markets. In: DELVAUX, B., HUNT, M. en TALUS, K.
g%rgs). EU energy law and policy issues. Vol. 3. Antwerp: Intersentia, 2012. p. 67.

Conforme regulado pelo Tribunal Europeu, no caso Altmark, estudado no capitulo primeiro,

esta compensacado paga pelas obrigacfes de servi¢o publico ndo se constitui em ajuda estatal
nos termos do artigo 107 TFUE, ndo havendo necessidade de ser comunicada a Comisséo, se
preenchidos os critérios de obrigacao do servigo publico e esta compensagédo ndo exceder o
necessario para cobrir seus custos. CAMERON, Peter. Legal Aspects of EU Energy Regulation.
Oxford: University Press, 2005. p. 27. Processo C-280/00, Altmark Trans GmbH e
Regierungsprasidium Magdeburg/Nahverkehrsgesellschaft Altmark GmbH, n.os 87 a 93. Sobre
estas condicdes e a possibilidade de compensacdo pelos Estados-Membros em atencéo ao
direito comunitario, a Comisséao publicou em 2005 um trabalho sobre ajudar estatais em forma
de compensacdo de servicos publicos: COMISSAO EUROPEIA. Community framework for
State aid in the form of public service compensation, C297/4, Jornal Oficial de 29.11.2005.
Disponivel em < http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2005:297:0004:0007:EN:PDF>. Consulta
em 15 de junho de 2013. Esta questdo, nos setores de telecomunicac¢fes e correios, é tratada
de modo muito mais detalhado do que em relagéo ao setor de energia. DERUYTTER, Thomas;
et. al., op. cit. p. 92.
22 A (nica excecdo a um processo licitatério para a imposicdo de uma obrigagdo de servico
publico especifica, no entendimento da Comissao, seria para a outorga desta obrigacao a um
operador do rede de transmissé@o, em razéo do seu monopdlio. DERUYTTER, Thomas; et. al.,
op. cit. p.90.


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2005:297:0004:0007:EN:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2005:297:0004:0007:EN:PDF
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distribuicdo a obrigacdo de ligarem os clientes as respectivas redes, de acordo
com as tarifas previamente estabelecidas ou aprovadas pela regulagéo.
Reforca que o nivel de protecdo aos clientes de energia deve ser elevado?’®,
especialmente no que se refere & transparéncia®’#, as condicées contratuais®’,
e aos mecanismos de solucao extrajudicial de litigios, através da criacdo de um

organismo independente de defesa do consumidor de energia®’®.

No tocante a seguranca do fornecimento, torna-se obrigacao

dos Estados-Membros assegurarem a monitorizacdo do setor, buscando um

23 A diretiva determina a obrigacado de os Estados-Membros garantirem, com o objetivo de

promover a concorréncia no mercado interno da eletricidade, que os grandes consumidores
ndo domésticos tenham a possibilidade de escolher os comerciantes e de celebrar contratos
com varios para cobrir as suas necessidades em energia, protegendo-os, outrossim,
relativamente a clausulas de exclusividade dos contratos que tenham por efeito excluir ofertas
concorrentes ou complementares. As agéncias reguladoras ou os préprios Estados-Membros
deverdo encorajar o desenvolvimento de contratos de fornecimento interruptiveis. Os Estados-
Membros devem ademais garantir que todos os clientes tenham direito ao fornecimento de
eletricidade por um comercializador, com o consentimento deste, independentemente do
Estado-Membro em que esta registrado, desde que este cumpra as regras de comércio e de
compensagéo aplicaveis. Conforme a legislacdo anterior, até o ano de 2007 deveriam restar
abrangidos pelo conceito de ‘cliente elegivel’ (aquele que pode escolher o seu comercializador)
todos os clientes, domésticos e ndo domésticos. Assim, a época da promulgacéo desta terceira
diretiva j& deveria estar assegurado a todos que pudessem mudar facilmente de
comercializador, efetivamente. Entretanto, além da deficitaria implementagcdo dessas normas,
na pratica foi identificado pela Comisséo, no inquérito realizado no setor, ser a concorréncia a
nivel retalhista frequentemente limitada, em favor dos operadores histéricos de cada pais.
Assim, a despeito da liberdade juridica prevista, na pratica o nUmero de propostas comerciais
que os clientes recebem ¢é insatisfatorio, especialmente naqueles Estados-Membros
caracterizados por alto grau de concentragéo no setor.

214 Artigo 3° n. 9. Os Estados-Membros devem assegurar que, nas facturas e em todo o
material promocional posto a disposicdo dos clientes finais, os comercializadores de
eletricidade especifiquem: (a) a contribuicdo de cada fonte de energia para a estrutura global
de combustiveis do comercializador no ano anterior, de forma compreensivel e, a nivel
nacional, claramente comparavel; (b) pelo menos a referéncia das fontes de consulta
existentes, como, por exemplo, paginas Internet, em que sdo facultadas ao publico
informacdes sobre o impacto ambiental, no minimo em termos de emissfes de CO2 e de
residuos radioativos resultantes da eletricidade produzida pela estrutura global das diversas
fontes de energia utilizadas pelo comercializador no ano anterior; (c) informac6es respeitantes
aos seus direitos no que se refere aos meios de resolugéo de litigios disponiveis. A entidade
reguladora competente deve fiscalizar e garantir a fiabilidade dessas informagfes. Além disso,
0 artigo 3° n. 11 determina que os Estados-Membros criem balcdes Unicos onde sejam
colocadas a disposicdo dos consumidores todas as informacfes necesséarias sobre seus
direitos.

"> No tocante & escolha pelos consumidores dos comercializadores de energia, € imposto aos
Estados-Membros assegurarem que os clientes tenham direito de obter todos os dados
relevantes sobre o seu consumo, e que sempre que um cliente queria mudar de fornecedor,
respeitando-se as condi¢Bes contratuais, a mudanca seja efetuada no prazo de trés semanas;
ambos os direitos devem ser garantidos sem discriminagdo em termos de custos, esfor¢o e
tempo (artigo 3°, n. 5).

e Artigo 3° n. 13. Os Estados-Membros devem assegurar a criacdo de um mecanismo
independente, como um provedor para a energia ou um organismo de defesa do consumidor,
para o tratamento eficiente das reclamacdes e a resolucao extrajudicial de litigios.
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equilibrio entre a oferta e a procura no mercado nacional, e o0 seu
desenvolvimento de medidas para fazer frente aos picos de procura e falhas de
um ou mais comercializadores?’’. As entidades reguladoras devem ter a
competéncia para definir e publicar critérios técnicos em matéria de ligacdo de

redes e interoperabilidade delas.

As diversas atividades envolvidas no mercado de energia
elétrica sdo tratadas em capitulos préprios na diretiva, a partir do capitulo trés,
que se ocupa da atividade de producdo de energia®’®, somente. As atividades
de exploracdo de rede de transporte e a do operador de rede de transporte
independente sao tratadas em capitulos diversos, pela importancia que assume
a sua regulacdo na presente diretiva que, conforme ja referido, determina a
separacdo de propriedade da empresa exploradora da rede de transporte

relativamente & empresas verticalmente integradas.

Esta mais recente diretiva, ao contrario das demais, faz pela
primeira vez diferenciacdo entre o regime juridico aplicavel as redes de
transporte e as redes de distribuicdo, com exigéncias de separacdo mais
rigidas em relacéo as primeiras. Segundo consta dos considerandos da prépria
diretiva, tal diferenciacdo se justificaria pela menor possibilidade de
discriminacdo em relacdo ao acesso e ao investimento de terceiros a nivel de
distribuicio do que a nivel de transporte, sendo neste Ultimo o
congestionamento e a influéncia dos interesses de producdo, em geral,

maiores?’®.

2T Em termos de oferta e demanda a nivel unional, os Estados-Membros sao instados a

assegurar que os operadores da rede de transporte tenham uma ou mais redes integradas a
nivel regional, que cubram dois ou mais Estados-Membros, para a atribuicdo de capacidade e
E)%ra o controle Qa seguranca da rgde (artigo 6°, n. 3) _ _ _

No tocante a producdo, mantém-se como prioritario o procedimento de autorizagdo para
construcdo de novas capacidades ja elegido na segunda diretiva, inclusive para producdo
descentralizada e em pequena escala. Em sendo insuficiente o sistema de autoriza¢des, em
termos de medidas de gestdo/eficiéncia energética, podem ser abertos concursos para a
criacdo de novas capacidades, com garantias de longo prazo, competitérios esses que devem
ser supervisionados, em cada Estado-Membro, por uma entidade designada independente das
atividades do setor de energia (art. 8°, n. 5).

2" Nao consta da referida diretiva, em relagdo as redes de distribuicdo ou operadores de rede
de distribuicdo, a obrigacdo de separacdo de propriedade, mantendo-se tdo somente as
obrigag6es de separacao juridica constantes da diretiva anterior, e fazendo-se a ressalva de
que os efeitos nesse mercado ainda seriam acompanhados, devendo os operadores dessas
redes serem supervisionados de perto para que ndo se aproveitem da integracdo vertical para
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No tocante a exploracdo da rede de transporte, a norma
constante do artigo 9°, extensa e detalhada, € central na diretiva e discorre
sobre a tdo adiada obrigacdo de separacao entre as redes de transporte e as
empresas que exercam atividades de producdo ou comercializacéo,
estabelecendo para as devidas providéncias o prazo de marco de 2012%°
Ressalva, a diretiva, porém, a possibilidade de os Estados-Membros permitirem
derrogacdes as normas de separacdo até marco de 2013, desde que o0s
operadores de redes de transporte ndo facam parte de empresas verticalmente

integradas.

Essa separacdo da propriedade passa a implicar, para o0s
Estados-Membros, que garantam que, dentro do seu territorio, a(s) mesma(s)
pessoa(s) ndo seja(m) autorizada(s) a exercer controle sobre uma empresa de
producdo ou de comercializagdo, a0 mesmo tempo em que exerce controle ou
direitos sobre um operador de rede de transporte ou uma rede de transporte.
Reciprocamente, o controle sobre uma rede de transporte ou operador de rede

de transporte veda a possibilidade de exercicio de controle ou de direitos sobre

cometerem abusos concorrenciais, mormente em relacdo a clientes domésticos e pequenos
clientes ndo domésticos. Considerando n. 26: “A possibilidade de discriminacdo no que
respeita ao acesso e ao investimento de terceiros €, porém, menos significativa a nivel da
distribuicdo do que a nivel do transporte, no qual o congestionamento e a influéncia dos
interesses de producgéo sdo em geral maiores do que a nivel da distribuicdo”.

%0 para possibilitar-se uma transicdo mais suave para esse novo modelo de mercado, a
diretiva sugere possibilitar-se as empresas verticalmente integradas que mantenham a
propriedade de ativos na rede mediante a criagdo de um operador de rede ou de um operador
de transporte independente dos interesses de comercializagédo e produgéo, com a condicdo de
este operador independente desempenhar todas as fun¢des de um operador de rede e serem
instituidos mecanismos de regulagdo e supervisdo abrangentes. Neste caso, o operador deve,
além de cumprir os requisitos de independéncia, inclusive a auséncia de qualquer forma de
participacéo direta ou indireta de outras empresas de producdo ou comercializacdo no capital
social, provar que dispbe dos meios financeiros e recursos técnicos e humanos, além de
cumprir um plano decenal de desenvolvimento da rede. Art. 17, n. 1: “Os operadores das redes
de transporte devem dispor de todos os recursos humanos, técnicos, materiais e financeiros
necessarios ao cumprimento das suas obrigacdes nos termos da presente diretiva e ao
exercicio da atividade de transporte de eletricidade, em especial: (a) Os ativos necessérios a
atividade de transporte de eletricidade, incluindo a rede de transporte, sdo propriedade do
operador da rede de transporte; (b) O pessoal necessario a atividade de transporte de
eletricidade, incluindo o desempenho de todas as fungbes empresariais, € empregado pelo
operador da rede de transporte; (...). Entretanto, os Estados-Membros tém o direito de optarem
pela plena separacédo da propriedade em seu territorio, o que retiraria o direito das empresas
de criarem um operador independente de rede ou de transporte”.
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uma empresa de producdo ou de comercializacdo. Assim, demanda-se uma

completa reestruturacdo das empresas antes verticalmente integradas®’.

Até o prazo de 2013, portanto, os Estados-Membros deveriam

assegurar que cada empresa proprietaria de uma rede de transporte agisse

282

como operador da rede“”™, e que a mesma pessoa ou pessoas nao pudessem,

direta ou indiretamente, exercer o controle sobre uma empresa de producao ou

comercializacdo e, ao mesmo tempo, direta ou indiretamente, exercer controle

3

ou direitos®®® sobre um operador de rede de transporte ou uma rede de

transporte. Esta independéncia do operador de rede devera garantir, portanto,
que ndo seja exercida nenhuma atividade de gestdo que permita o acesso as

mesmas informagées que poderiam ter sido obtidas numa posicédo de chefia®®.

81 Consoante o considerando 11 da Diretiva 2009/72/CE, dentro destes limites, uma empresa

de produc¢édo ou de comercializacdo podera deter uma participagdo minoritaria num operador de
rede de transporte ou numa rede de transporte.

82 Art. 99, n. 5: Esta obrigacdo considera-se cumprida sempre que duas ou mais empresas
proprietarias de redes de transporte criem uma empresa comum que opere em dois ou mais
Estados-Membros como operador dessas redes de transporte.

8 A separagdo prevista da Ultima diretiva, por conseguinte, ndo se restringe ao controle
acionério. Indo além, devem os Estados-Membros estabelecerem em seu territério a proibigdo
de que a mesma pessoa seja membro do conselho de administracdo de um operador de rede
de transporte ou de uma rede de transporte e, simultaneamente, de uma empresa que exerca
atividades de producdo ou comercializagdo, ou mesmo gue uma mesma pessoa nomeie 0s
membros do Conselho de administracdo de um operador de rede de transporte ou de uma rede
de transporte e exerca controle ou direitos sobre uma empresa de producdo ou
comercializagdo. Segundo consta do art. 99 n. 2, os direitos incluem, em particular (a) O poder
de exercer direitos de voto; (b) O poder de designar membros do érgdo de fiscalizagdo, do
O6rgdo de administracdo ou dos 6rgdos que representam legalmente a empresa; ou (c) A
detencdo da maioria do capital social. No caso de as pessoas referidas serem de direito
publico, a criacdo de dois organismos publicos independentes que exergcam, um, uma controle
sobre rede de transporte ou operador de rede de transporte, e, dois, atividades de
comercializagdo ou producdo, estes requisitos consideram-se cumpridos, conforme artigo 99, n.
6.
84 Ainda, porém, que haja sido designado operador independente para cuidar do transporte na
rede, o proprietario da rede que faga parte de empresa verticalmente integrada deve ser
juridicamente independente, e em termos de organizacdo e tomada de decisdes, das outras
atividades nao relacionadas com a atividade de transporte. Ademais, os sistemas informaticos,
servigos juridicos, instalagbes materiais, consultores de sistemas ndo podem ser
compartilhados, e a contabilidade dos operadores deve ser realizada por auditor distinto do que
realiza a contabilidade da empresa verticalmente integrada. (art. 14, n. 1) O operador da rede
de transporte deve ter um 6rgdo de fiscalizacdo, composto por representantes da empresa
verticalmente integrada, por representantes de acionistas de terceiros e, quando a legislacédo
aplicavel do Estado-Membro o determinar, por representantes de outros interessados, como 0s
empregados do operador da rede de transporte, que fica incumbido de tomar decisGes que
possam ter um impacto significativo no valor dos ativos dos acionistas do operador da rede de
transporte, excluindo-se de sua algada as atividades diarias. Este 6érgdo também é responsavel
por verificar a conformidade da atuacdo do operador com programa — elaborado pelo operador
e aprovado - que enuncie medidas para garantir a exclusdo de comportamentos
discriminatorios (art. 20, n. 2).
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Para atuarem como operadores de rede de transporte?®®

, ainda
que proprietarias, as empresas precisam ser certificadas pela entidade
reguladora nacional®®®, a qual comunicar4 a Comiss&o a sua decisdo; caso a
certificacdo seja pedida por um proprietario de rede de transporte controlado
por empresa de pessoa ou pais terceiro, a Comissdo serd comunicada
imediatamente. No caso de proprietario oriundo de pais terceiro, a certificagdo
podera ser negada se puser em risco a seguranca do fornecimento do Estado-
Membro e da Unido, considerando-se as circunstancias do caso e do pais em
causa e os direitos e as obrigacbes da Unido em relacdo ao pais ou paises

terceiros a luz do direito internacional publico.

A maioria dos paises atualmente possui apenas um operador
de redes de transporte, de propriedade total do Estado®’. Até o presente
momento, apenas Alemanha e Holanda possuem dois operadores que

respeitam ja as regras de separacao de propriedade, enquanto paises como

% As fungbes dos operadores de rede de transporte sdo definidas nos artigos 12 e 17, tendo-

se entre as mais importantes a geréncia de fluxos de eletricidade na rede, inclusive com outras
redes interligadas e assegurar que ndo haja discriminacdo entre os utilizadores da rede; a
concessdo de acesso a terceiros e a gestdo desse acesso de forma nado discriminatéria
entre os utilizadores ou categorias de utilizadores da rede; e cobranca das taxas relativas a
rede de transporte. Além disso, o operador da rede de transporte elabora e publica
procedimentos transparentes e eficientes para a ligagdo ndo discriminatéria de novas centrais
elétricas a rede de transporte, ndo podendo recusar a ligacdo sob a alegagdo de problemas
futuros de congestionamento na rede ou custos adicionais de investimentos.
%0 proprietario da rede, apds designado o operador, deve prestar a cooperacdo e 0 apoio
necessarios para que este possa se desincumbir de suas obrigacdes, além de financiar os
investimentos decididos pelo operador e aprovados pela entidade reguladora (art. 18, n. 7). Os
operadores de rede de transporte apresentam anualmente a entidade reguladora um plano
decenal de desenvolvimento da rede baseado na oferta e na procura atual e prevista, ap6s
consulta a todos os interessados. Art. 22, 7. Nos casos em que o operador da rede de
transporte, exceto por razdes imperiosas independentes da sua vontade, ndo realize um
investimento que, de acordo com o plano decenal de desenvolvimento da rede, deveria ser
realizado nos trés anos seguintes, os Estados-Membros devem assegurar que a entidade
reguladora seja obrigada a tomar pelo menos uma das seguintes medidas para garantir que o
investimento em causa seja realizado se for ainda pertinente com base no mais recente
plano decenal de desenvolvimento da rede: (a) Instar o operador da rede de transporte a
realizar os investimentos em questdo, (b) Organizar um concurso aberto a todos os
investidores para o investimento em questdo; ou (c) Obrigar o operador da rede de
transporte a aceitar um aumento de capital para financiar os investimentos necessarios e a
E)Sgrmitir gue investidores ip(_jependepte_s participem no capital. _ _
Neste modelo: Bulgéria, Republica Tcheca, Dinamarca, Estbnia, Holanda, Eslovénia,
Eslovaquia, Suécia, e Lituania, esta ultima com 97,5 do capital de titularidade Estatal. Fonte:
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Austria e Franca n&o dispdem de nenhum transportador que ja se qualifique

conforme as novas regras®®®

No direito brasileiro, a legislacdo atual exige apenas — ainda —
a separacao juridica das empresas atuantes do setor de distribuicdo, que nao
poderdo atuar nas demais atividades (geragdo, transmissdo ou
comercializagcdo) ou participar em outras sociedades de forma direta ou
indireta®®. O foco da desverticalizacdo na atividade de distribuicéo, no cenério
nacional, se deve ao fato de a atividade de transmissdo ser diretamente
controlada e ter seu acesso e suas tarifas regulados pelo Operador Nacional do
Sistema. Assim, as atividades de geracdo e transmissdo permanecem

290

intimamente ligadas®, tendo em regra as mesmas concessionarias (sdo 104

as transmissoras de energia atualmente listadas pelo ONS)?**.

Diferentemente, nada obstante a importancia da fase da
distribuicdo para a operacdo do setor elétrico, ela nao é “operada”, no sentido

técnico que este termo assumiu na literatura especializada. I1sso quer significar

88 COMISSAO EUROPEIA. Commission Staff Working Document SWD (2012) 368 final of 15
November 2012 accompanying the Communication ‘Making the internal energy market work’
(COM(2012) 663 final). p. 43. Disponivel em <
http://ec.europa.eu/energy/gas_electricity/doc/20121217 _ energy_market_2011 Ir_en.pdf>.
Consulta em 03/12/2013.

%% Nestes termos o § 5° do artigo 4° da Lei 9.074/95: “As concessionarias, as permissionarias e
as autorizadas de servico publico de distribuicdo de energia elétrica que atuem no Sistema
Interligado Nacional — SIN ndo poderdo desenvolver atividades: |- de geracdo de energia
elétrica; Il - de transmisséo de energia elétrica; Il - de venda de energia a consumidores de que
tratam os arts. 15 e 16 desta Lei, exceto as unidades consumidoras localizadas na &rea de
concessdo ou permissdo da empresa distribuidora, sob as mesmas condi¢cbes reguladas
aplicaveis aos demais consumidores ndo abrangidos por aqueles artigos, inclusive tarifas e
prazos; IV - de participacdo em outras sociedades de forma direta ou indireta, ressalvado o
disposto no art. 31, inciso VIII, da Lei no 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, e nos respectivos
contratos de concesséo; ou V - estranhas ao objeto da concesséo, permissdo ou autorizacao,
exceto nos casos previstos em lei e nos respectivos contratos de concessao.”

*% Dada a configuracdo do sistema hidrelétrico brasileiro, em que as usinas possuem uma
integracdo “natural” em vista da conformacéao da rede fluvial, se diz no Brasil a transmisséo de
energia ndo tem apenas a funcdo de ligar a usina ao centro de consumo (ou a rede de
distribuicdo) com um minimo de perdas elétricas, mas que ela realiza uma tarefa
energeticamente estratégica, qual seja, a de integrar unidades de geracdo de energia elétrica
submetidas a diferentes condicdes de operacdo (em funcdo de diversidades climéticas,
hidroldgicas, de acessibilidade de combustivel, de situagdo técnica etc.), para o melhor
aproveitamento possivel de todas as potencialidades do sistema. LOUREIRO, Gustavo
Kaercher. Introducdo ao regime juridico da industria elétrica — premissas gerais. 2007.

Documento online disponivel em <
http /lonline.unisc.br/seer/index.php/direito/article/download/185/145>. Consulta em 04/02/2014.
Conforme dados do Operador Nacional do Sistema. Fonte:

<http://www.ons.org.br/institucional/agentes_transmissao.aspx>. Consulta em 04/02/2014.


http://ec.europa.eu/energy/gas_electricity/doc/20121217_%20energy_market_2011_lr_en.pdf
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8987cons.htm#art31viii
http://online.unisc.br/seer/index.php/direito/article/download/185/145
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que a atividade de distribuicdo, conquanto dependente das fases anteriores e
ao mesmo tempo relevante para a determinacdo delas, é submetida a um
controle e planejamento diverso, a cargo de cada uma das empresas

distribuidoras, por faltar-lhe “relevancia sistémica”?*2.

Atualmente, o Operador Nacional do Sistema lista 41 empresas
distribuidoras atuando no Brasil, em sua maioria pertencentes a oito grupos
econdbmicos, nomeadamente, Rede Energia, Energisa, Endesa, EDP, CPFL,
NeoENergia, AES, CEMIG e o Grupo Eletrobras®*®. Muito embora existam
empresas distribuidoras controladas por investidores privados, principalmente
estrangeiros, como é o caso da CEB (Companhia Energética de Brasilia), que

F2°* a maioria

tem 69,1% de seu capital controlado pela empresa francesa Gd
das distribuidoras sdo controladas por governos estaduais, tendo novamente
nessa atividade o grupo Eletrobras participacao significativa. Mesmo a empresa
Light S/A, uma das primeiras e mais importantes privatizacdes do setor elétrico
brasileiro®®®, retornou recentemente ao controle estatal, através da Companhia

Energética de Minas Gerais?*°.

Conforme se Vvé, a separacdo exigida para a atividade de
distribuicdo € meramente juridica (porquanto ndo veda o compartilhamento de

acionistas e controladores), e ndo de propriedade, tendo por consequéncia,

22 | OUREIRO, Gustavo Kaercher. Introducdo ao regime juridico da indUstria elétrica —
premissas gerais. 2007. Documento online disponivel em <
http://online.unisc.br/seer/index.php/direito/article/download/185/145>. Consulta em 04/02/2014.
293 DANNA, Daniel. Perspectives of mergers and acquisitions in electrical energy distribution
companies. Publicado no ambito do Minerva Program, Institut of Brazilian Issues. Washington
DC, 2010. Disponivel em: < http://www.aneel.gov.br/biblioteca/trabalhos/abertura.cfm>.
Consulta em 04/02/2014.

2 Fonte: <http://www.ceb.com.br/index.php/empresas-ceb/eficiencia-energitica>. Consulta em
04/02/2014.

2% A Light foi privatizada pelo programa federal de desestatizagdo através de leildo na Bolsa de
Valores do Rio de Janeiro, em 21 de maio de 1996, onde os compradores da empresa foram
as empresas/consorcios: (i) Rio Minas Energia Participagbes S.A. (RME) composta
pela Companhia Energética de Minas Gerais (Cemig), Andrade Gutierrez Concessfes S.A. (AG
Concessofes), Pactual Energia Participacdes S.A. (Pactual Energia) e Luce Brasil Fundo de
Investimentos em ParticipacGes (Luce); (i) AES Corporation, Reliant Energy e Companhia
Siderurgica Nacional; (iii) EDF International, vinculada & empresa francesa Electricité de
France - (EDF). Estas empresas passaram a controlar cerca de oitenta por cento do capital da
Light Rio, sendo os outros 20,6 por cento pertencentes acionistas minoritarios. Em fevereiro de
2002, foi concluido o processo de reestruturacdo societaria, consolidando a EDF como
principal acionista/acionista controladora da Light. Fonte:
<http://conexaolight.com.br/category/por-dentro-da-light/>. Consulta em 04/02/2014.

2% Fonte: http://www.cemig.com.br/pt-br/a_cemig/nosso_grupo/Paginas/Light.aspx.


http://online.unisc.br/seer/index.php/direito/article/download/185/145
http://www.aneel.gov.br/biblioteca/trabalhos/abertura.cfm
http://pt.wikipedia.org/wiki/Rio_Minas_Energia_Participa%C3%A7%C3%B5es_S.A.
http://pt.wikipedia.org/wiki/RME
http://pt.wikipedia.org/wiki/Companhia_Energ%C3%A9tica_de_Minas_Gerais
http://pt.wikipedia.org/wiki/Andrade_Gutierrez
http://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Pactual_Energia&action=edit&redlink=1
http://pt.wikipedia.org/wiki/AES_Corporation
http://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Reliant_Energy&action=edit&redlink=1
http://pt.wikipedia.org/wiki/Companhia_Sider%C3%BArgica_Nacional
http://pt.wikipedia.org/wiki/Companhia_Sider%C3%BArgica_Nacional
http://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=EDF_International&action=edit&redlink=1
http://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Electricit%C3%A9_de_France&action=edit&redlink=1
http://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Electricit%C3%A9_de_France&action=edit&redlink=1
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justamente como vislumbrado no bloco, um controle das diversas atividades
por grupos econdmicos (no caso do Brasil, formados em sua maioria por
empresas estatais), dificultando a concorréncia. Muito embora tenham sido

criadas empresas diversas para atuar no ambito da geracado/transmissao e
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distribuicdo”’, tendo estas os mesmos acionistas e pertencendo ao mesmo

grupo, torna-se dificil vislumbrar uma separacdo de sua atuacdo e de suas
politicas econémicas. Assim, o objetivo da norma, de evitar a cooperagdo entre

empresas de ramos de atividades diversos, ndo é plenamente alcancado.

Destaque merece, neste ponto, o dispositivo da diretiva unional
que determina a auséncia de discriminacdo, na concretizacdo da separacao
efetiva, entre os setores publico e privado, podendo, os Estados-Membros,
instituirem dois organismos publicos para controlar as atividades de
comercializacdo e transporte tdo somente se puderem demonstrar a efetiva

separacao entre ambos, verbis:

“A concretizacdo de uma separacao efetiva devera respeitar o
principio da n&o discriminagdo entre os setores publico e
privado. Para o efeito, a mesma pessoa ndo podera ter a
possibilidade de, individual ou conjuntamente, exercer controle
ou qualquer direito, em violacdo das regras de separagéo de
propriedade ou da alternativa do operador independente de
rede na composic¢ao, na votagao ou na decisdo dos 6rgaos dos
operadores das redes de transporte ou das redes de transporte
e, simultaneamente, das empresas de producdo ou de
comercializacdo. No que diz respeito a separacdo da
propriedade e a alternativa do operador independente de
rede, desde que o Estado--Membro em questdo possa
demonstrar que este requisito € cumprido, dois organismos
publicos separados deverdo poder controlar, por um lado, as
atividades de producdo e comercializagdo e, por outro, as

atividades de transporte”®%,

27 como exemplos de empresas que ja procederam & desverticalizagdo pode-se citar a Light
Energia S/A e a Light Servigos de Electricidade S/A, a CEEE GT e CEEE Dist, a CELG GT e a
CELG Dist, A Copel TRA e a Copel Dist, A CPFL Transmissdo e a CPFL. Fonte:
<www.ons.org.br>. Consulta em 04/02/2014.

2% Considerando n. 23 da Diretiva 2009/72/CE. Este requisito de separacéo, pelo objetivo de
incentivar a concorréncia que Ihe € inerente, se aplica tanto a empresas comunitérias quanto a
empresas de paises terceiros, as quais somente poderao ser autorizadas a controlar uma rede
de transporte ou um operador de rede de transporte se satisfizerem os requisitos de separacdo
efetiva nos termos da diretiva.


http://www.ons.org.br/
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Assim, deve-se observar nos proximos anos se essa medida
de desverticalizacdo nas propriedades imposta pelo direito unional foi capaz de
assegurar maior concorréncia no setor. Em sendo afirmativa a resposta, ter-se-
a um modelo possivel de ser trazido para o direito brasileiro nas regras
referidas, considerando-se que a existéncia de grupos concentrados de
controle (especialmente quando controlados pelo Poder Puablico) dificulta ou

desencoraja investimentos privados de menor porte.

Conforme ja referido anteriormente, houve a deliberacdo, no
momento de redigir-se a terceira diretiva, no sentido de n&o se ver
necessidade, a data, de obrigacdo de separacao da propriedade das empresas
responsaveis pelas redes de distribuicdo®®, diferenciando-as das redes de
transporte. Assim, no caso de o operador da rede de distribuicdo fazer parte de
uma empresa verticalmente integrada, ha a obrigacdo de este ser
independente, pelo menos em termos de forma juridica, organizacédo e tomada
de decisdes, de outras atividades n&o relacionadas com a distribuicéo®®.
Entretanto, ndo cria a diretiva uma obrigacdo de separar da empresa
verticalmente integrada a propriedade dos ativos da rede de distribuicdo®". No
tocante ao acesso de terceiros a rede, sdo mantidas as regras ja estabelecidas

pela legislacao anterior.

% Nos termos da diretiva, os Estados-Membros devem designar, ou solicitar as empresas

proprietarias ou responsaveis por redes de distribuicdo que designem, por um periodo
determinado, o operador ou operadores das redes de distribuicdo, que serdo responsaveis por
assegurar a capacidade da rede, a longo prazo, para atender a pedidos razoaveis de
distribuicdo de eletricidade, explorar, manter e desenvolver, em condicdes economicamente
viaveis, uma rede de distribuicdo de eletricidade segura, fiavel e eficiente na area em que
opera, respeitando devidamente o ambiente, bem como a eficiéncia energética, e evitando
qoualquer forma de discriminacéo no uso da rede (art. 25).

0 Art. 26, n. 2, letrac. O operador da rede de distribuicdo tem de dispor de poder de decisdo
efetivo e independente da empresa de eletricidade integrada no que respeita aos ativos
necessarios para explorar, manter ou desenvolver a rede.

%1 se 0 operador da rede de distribuic&o fizer parte de uma empresa verticalmente integrada,
os Estados-Membros devem assegurar que as suas atividades sejam fiscalizadas pelas
entidades reguladoras, de modo a evitar distor¢cdes a concorréncia, por abuso de sua posi¢cédo
dominante. Essas obrigacdes de independéncia podem ser relevadas pelos Estados-Membros
para pequenas empresas de eletricidade integradas que abastecam menos de 100.000 clientes
ou pequenas redes isoladas. Art. 26, n. 4. Os Estados-Membros podem classificar como rede
de distribuicao fechada uma rede que distribua eletricidade no interior de um sitio industrial,
comercial ou de servigcos partilhados, geograficamente circunscrito, € que n&o abasteca
clientes domésticos, caso em que o operador pode ser isento de do requisito de se abastecer
da energia que utiliza para cobrir perdas de energia e de manter uma capacidade de reserva
na sua rede, e do requisito de assegurar que as tarifas ou os métodos de calculo destas sejam
aprovados antes da sua entrada em vigor.
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Uma mudanca significativa foi trazida pela a diretiva na
disciplina das agéncias reguladoras, a qual reflete preocupacdes recorrentes
também no cenario brasileiro®*?. Neste ponto, importantes licdes podem ser

extraidas do direito unional.

A diretiva especifica, no seu artigo 35, que cada Estado-
Membro deve designar apenas uma uUnica entidade reguladora nacional, para
efeitos de representacdo e de contato a nivel comunitario na Agéncia para

303 Esta agéncia nacional

Cooperacdo de Reguladores de Energia (ACER)
designada deve ser juridicamente distinta e funcionalmente independente de
qualquer outra entidade publica ou privada, e exercer suas funcdes de modo
absolutamente imparcial e independente de qualquer interesse de mercado.
Deve, ademais, ser gerida por pessoas que ndo solicitem nem recebam
instrucbes diretas de qualquer entidade governamental ou outra, publica ou
privada, no desempenho das fungBes reguladoras. Igualmente, ndo podem

mais essas funcées ser exercidas pela autoridade de concorréncia®*.

As agéncias passam a ter novas caracteristicas, ndo presentes

nos instrumentos legislativos até entdo, nomeadamente a unicidade e a

% A independéncia das agencias é apontada como ponto fundamental para a confianca dos

investidores, razdo pela qual é constantemente reforgcada no direito unional. J& no cenario
brasileiro, a atual Administracdo Federal supervaloriza o planejamento e a definicdo de
politicas pelo Ministério de Minas e Energia, deixando a regulagdo pela ANEEL em uma
posicdo secundaria, alterando neste ponto, novamente, o modelo implementado pela
Administracdo anterior. As visdes contrastantes entre governo e oposicdo no tocante a
autonomia das agéncias reguladoras representam novamente uma fonte de incertezas para as
empresas do setor. LIMA DA SILVA, Ludimila. The Electricity Generation Sector in Brazil: The
perception of regulatory and environmental risk. Publicado no ambito do XXVII Minerva
Program, Institut of Brazilian Issues. Washington DC, 2007. Disponivel em: <
http://www.aneel.gov.br/biblioteca/ trabalhos/abertura.cfm>. Consulta em 04/02/2014.

%93 parte do terceiro de pacotes de medidas para a liberalizacdo do setor, o regulamento (CE)
n. 713/2009 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de julho de 2009, estabeleceu a
Agéncia de Cooperacdo dos Reguladores de Energia, com objetivo de assistir as entidades
reguladoras nacionais no exercicio das funcfes de regulacdo e, se necessario, de coordenar
sua atuacao, emitindo pareceres, recomendacdes ou decisbes individuais. Os membros desta
Agéncia sdo nomeados parcialmente pela Comissdo e parcialmente pelo Parlamento e
Conselho (artigo 3°. A Agéncia de Cooperacdo dos Reguladores de Energia, embora
composta dos dirigentes das agéncias nacionais, e ainda que atuando em estreita cooperacao
com a Comisséo no desenvolvimento de diretrizes e esquemas para o setor, tem apenas um
papel consultivo (artigo 1° n. 2).

** MAES, Tom. The Energy Regulators’ Core Competence: Network Tariff Setting. In:
DELVAUX, B., HUNT, M. en TALUS, K. (orgs). EU energy law and policy issues. Vol. 3.
Antwerp: Intersentia, 2012, 124.


http://www.aneel.gov.br/biblioteca/%20trabalhos/abertura.cfm
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independéncia®®. O cerne da competéncia das entidades reguladoras toca os
termos e as condigcbes para (i) a conexdo e 0 acesso as redes sem
discriminagéo e (ii) o calculo e a fixagdo das tarifas de acesso. Devem, para
tanto, sempre considerar a questdo dos incentivos as empresas envolvidas, no
sentido de promover eficiéncia e encorajar investimentos®®. As entidades
reguladoras tém suas principais obrigacbes definidas pela diretiva, que se
estendem por mais de quarenta tépicos®’. Considerada como sua tarefa

%% Em julgamento de 29 de outubro de 2009, o Tribunal Europeu determinou que entregar a

outra autoridade que ndo a entidade reguladora o poder de fixar ou aprovar os elementos de
célculo das tarifas ndo se coaduna com os termos da diretiva. Neste caso especifico,
entendeu-se contrario ao direito unional a fixagdo desses elementos-base pelo rei, confirmando
a impossibilidade, ademais, de vinculacdo da entidade reguladora com o governo. Para
proteger a independéncia dessas agéncias, deve ser assegurado pelos Estados-Membros,
principalmente, que a agéncia possa tomar decis6es autbnomas e independentes de qualquer
organismo politico. Tribunal de Justica da Unido Europeia, Comissdo/Belgica, C-474/08.
Julgado em 29/10/2009. Entretanto, em vista da Constituicdo de muitos Estados-Membros,
surgem no ambito nacional diversas discussbes sobre legalidade e legitima¢@o democrética
das determina¢des oriundas de entidades independentes, a semelhanca de discussdes
corrigueiras  no ambito brasileiro. Nesse sentido: GARTDITZ, Klaus Ferdinand.
Regulierungsrechtliche Grundfragen des Legislativpakets. In: LOWER, Wolfgang (org). Neuere
europdische Vorgaben fir den Energiebinnenmarkt. Bonn: V&R Unipress, 2010. p. 48. Defende
0 autor a inconstitucionalidade desta previséo, a titulo exemplificativo, no direito alemao, onde
o principio democratico inserido na Constituicdo determina a responsabilidade do Parlamento
pelo estabelecimento das normas que regerdo a administracdo publica, o qual é eleito pelo
pleito democratico, na se justificando a tomada de decisdes potencialmente politicas e de
impacto social considerado pelas agéncias reguladoras, cujos membros ndo sao
democraticamente eleitos nem mesmo devem prestar contas aqueles que o sdo. Referente a
essa guestdo no direito brasileiro, importantes autores brasileiros sobre o tema reunidos na
obra: ARAGAO, Alexandre Santos (org). O Poder Normativo das Agéncias Reguladoras. 22 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2011.

% MAES, Tom. The Energy Regulators’ Core Competence: Network Tariff Setting. In:
DELVAUX, B., HUNT, M. en TALUS, K. (orgs). EU energy law and policy issues. Vol. 3.
Antwerp: Intersentia, 2012, 126.

%7 As seguintes competéncias sdo consideradas como minimas a serem atribuidas, pelas
legislagbes dos Estados-Membros, as agéncias reguladoras, nomeadamente: emitir decisdes
vinculativas dirigidas as empresas do setor; conduzir inquéritos sobre o funcionamento dos
mercados da eletricidade e decidir e impor quaisquer medidas necessarias e proporcionadas
para fomentar uma concorréncia efetiva e assegurar o correto funcionamento do mercado,
devendo ter também competéncia para cooperar com a autoridade nacional da concorréncia e
os reguladores do mercado financeiro ou com a Comissdo na conducdo de inquéritos
relacionados com o direito da concorréncia; exigir das empresas de eletricidade informacdes
relevantes e impor sangdes efetivas, proporcionais e dissuasivas aquelas que nao
cumpram as obrigacBes constantes da diretiva ou oriundas de uma decisdo juridicamente
vinculante, ou propor a um tribunal que imponha essas sancdes. Além disso, devem ter
competéncia para instrucdo e resolucdo de litigios entre agentes do setor e entre estes e
consumidores (Art. 37). Em qualquer situacdo, a Comissdo Europeia tem poderes para rever e
determinar a suspensdo de decisbes de uma entidade reguladora nacional que ndo se
coadunar com o direito unional e as regras dispostas nesta diretiva ou em outros instrumentos
legislativos na matéria. Além disso, passam a ter as entidades nacionais obrigagdo de cooperar
em questdes transfronteiricas com a entidade reguladora dos demais Estados-Membros ou no
ambito da ACER. Esta cooperacao deve ser voltada a criagdo de disposigfes operacionais que
permitam uma gestédo Otima da rede e um nivel adequado de capacidade de interligagcdo, de
modo a promover uma concorréncia regional sem discriminagdo entre as empresas de
comercializagdo dos diferentes Estados-Membros, bem como coordenar o desenvolvimento de
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principal e mais complexa, deve a entidade reguladora estabelecer ou aprovar,
mediante critérios transparentes, tarifas de transmissdo ou distribuicdo ou as

suas metodologias de céalculo®®.

Assim, esses reguladores independentes deverdo, em todos os
Estados-Membros, além das suas competéncias principais no ambito de
fixacdo e supervisdo de tarifas de acesso de terceiros as redes, gozar de
competéncia para emitir decisdes vinculativas relativas as empresas®® de
energia elétrica e para aplicar ou propor ao tribunal competente a aplicacdo de
sancdes proporcionais e dissuasivas®®. Muitas das obrigaces das entidades
reguladoras sdo no sentido de monitoramento do mercado e seus atores®'!,
devendo verificar o cumprimento e rever os resultados das normas de
seguranca e fiabilidade da rede, bem como definir ou aprovar as normas e 0s
requisitos de qualidade do servico da rede. Ainda, cumpre-lhes monitorar o
nivel de transparéncia da atuacdo das empresas e monitorar 0s investimentos

em capacidade de geracdo, tendo atencéo a seguranca do fornecimento.

Os principais requisitos estabelecidos pela mais recente
legislagdo unional para as agéncias reguladoras sdo a independéncia da
agéncia em relacdo as politicas de governo — obrigacdo de ser gerida por

pessoas que ndo solicitem nem recebam instrucdes diretas de qualquer

cbdigos de rede para os operadores do sistema de transporte e coordenar o desenvolvimento
de regras atinentes a gestao de congestionamentos.

%8 Quando deste calculo, devem assegurar que os operadores das redes de transporte e
distribuicdo recebam o incentivo adequado para aumentar a sua eficiéncia e promover a
integracdo do mercado e a seguranca do fornecimento. As condi¢bes de acesso que devem
ser fixadas, aprovadas, ou cujas metodologias de calculo sejam determinadas pela entidade
reguladora se referem a: (a) ligacdo e acesso as redes nacionais, incluindo as tarifas de
transporte e distribuicdo ou o0s respectivos métodos; (b) prestacdo de servicos de
compensacgdo, que devem realizar-se da forma mais econdémica possivel e proporcionar
incentivos adequados aos utilizadores da rede; e (c) acesso a infra-estruturas transfronteiricas,
incluindo os procedimentos de atribuicdo de capacidade e gestdo dos congestionamentos.
%99 Art. 37, n. 11: “Qualquer interessado que tenha uma queixa contra um operador de rede de
transporte ou distribuicdo relacionada com as obrigacbes desse operador no quadro da
presente diretiva pode apresentd-la a entidade reguladora que, agindo na qualidade de
autoridade competente para a resolugéo de litigios, deve proferir uma decisdo no prazo de
dois meses apds a recepgado da queixa.”

%19 | imitadas a 10% do volume de negacios anual da empresa em questéo, conforme art. 37, n.
4, letra d.

L Art. 37, n. 2. Sempre que tal esteja previsto na legislacdo de um Estado-Membro, as
obrigacdes de monitorizagdo podem ser cumpridas por outras autoridades distintas da entidade
reguladora. Nesse caso, as informacbes resultantes dessa monitorizagdo devem ser
disponibilizadas a entidade reguladora com a maior brevidade.
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entidade governamental ou outra, publica ou privada, no desempenho das
funcdes reguladoras - e a atribuicdo de competéncias de monitoramento e
planejamento do mercado a estas. Com isso, afasta-se um problema do
sistema brasileiro, que inibe investimentos no setor nos anos mais recentes,
qual seja, o excesso de centralizacdo das decisdes que afetam investidores e a

utilizacéio do setor para satisfazer interesses politicos mediatos®'.

Este foi, igualmente, o objetivo buscado na Unido Europeia.
Vislumbra-se uma preocupacdo mais recente do bloco ndo sé de manter a
agéncia independente da captura pelos regulados, mas principalmente
afastada das politicas de governo de cada Estado-Membro, que seriam
capazes de conduzir as praticas de mercado e falsear a concorréncia em prol
de interesses muitas vezes dissociados da politica energética ou

consumeirista.

Conforme a diretiva, a agéncia reguladora nacional deve
igualmente assegurar que nhao existam subvencdes cruzadas entre as
atividades de transporte, distribuicdo e comercializagdo, monitorizar o grau e a
eficacia de abertura do mercado e de concorréncia nos niveis grossista e
retalhista, sancionar abusos nos precos aos clientes domésticos, e fiscalizar a
ocorréncia de praticas contratuais restritivas, incluindo clausulas de

exclusividade.

%12 | IMA DA SILVA, Ludimila. The Electricity Generation Sector in Brazil: The perception of

regulatory and environmental risk. Publicado no ambito do XXVII Minerva Program, Institut of
Brazilian Issues. Washington DC, 2007. Disponivel em: <
http://www.aneel.gov.br/biblioteca/trabalhos/abertura.cfm>. Neste ponto, Luiz Roberto Barroso
salienta que as agéncias reguladoras tém sido cometido um conjunto diversificado de tarefas,
dentre as quais se incluem, principalmente (i) controle de tarifas, de modo a assegurar o
equilibrio econdmico e financeiro do contrato; (ii) universalizacdo do servi¢o, estendendo-os a
parcelas da populacédo que deles ndo se beneficiavam por forca da escassez de recursos; (iii)
fomento da competitividade, nas areas nas quais ndo haja monopdlio natural; (iv) fiscalizacédo
do cumprimento do contrato de concessédo; (v) arbitramento dos conflitos entre as diversas
partes envolvidas: consumidores do servico, poder concedente, concessionarios, a
comunidade como um todo, os investidores potenciais etc. Reforgca autor que estas se
tornaram pecas fundamentais no projeto de melhoria da qualidade dos servigos publicos e que,
se esse, “Se este projeto fracassar, sera um longo caminho de volta.” BARROSO, Luis
Roberto. Agéncias Reguladoras: Constituicdo, Transformacdes do Estado e Legitimidade
Democratica. In: LANDAU, Elena (org.). Regulag&o Juridica do Setor Elétrico. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006. p. 32.
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Vé-se terem sido atribuidas as autoridades reguladoras
nacionais tarefas que seriam tipicas das autoridades de concorréncia. O que se
busca €, portanto, uma dupla supervisdo das praticas restritivas, justamente
por estarem estas autoridades mais proximas das empresas do setor e terem
maior expertise nos aspectos peculiares deste. Conforme se vera, essa
duplicidade também existe no direito brasileiro, sobrepondo-se competéncias
da ANEEL e do CADE, igualmente sem uma definicdo precisa da competéncia
para atuacdo de cada uma das agéncias, 0 que gera insegurancas e perdas ao
setor’’®. Entretanto, a intensa atuacdo da Comissdo Europeia no dominio da
concorréncia neste mercado de energia leva ao questionamento da capacidade
das autoridades reguladoras nacionais fazerem frente, sozinhas, as empresas

dominantes do setor.

Quanto ao mercado retalhista, a Unica obrigacdo constante
expressamente da diretiva € a de permitir que os grandes clientes nédo
domésticos tenham o direito de celebrar contratos simultaneamente com
diversos comercializadores, 0 que se soma a liberdade de escolha do
comercializador, garantida em tese a todos os clientes elegiveis da Unido. Por
fim, a diretiva traz, em seu anexo 1, uma relacdo de medidas e protecao dos
consumidores, que relaciona o direito a um contrato detalhado e informativo
com o comercializador, inclusive com informacdes transparentes sobre precos
e tarifas, uma ampla escolha de métodos de pagamento e a possibilidade de
trocarem de comercializador sem incorrerem em quaisquer custos e acesso a

resolucao simples e de baixo custo de suas queixas.

Objetivo principal desse terceiro pacote de medidas foi
justamente garantir que os individuos da Unido Europeia pudessem passar a
experimentar os beneficios de um mercado de energia liberalizado, razdo do
foco no combate as tarifas discriminatorias, no investimento em

sustentabilidade e seguranca energética, e nas disposi¢cdes protetivas dos

13 JUSTEN NETO, Marcal. Defesa da concorréncia no setor de energia elétrica - o termo de

compromisso de cooperacgdo institucional entre ANEEL, CADE, SDE e SEAE. Informativo
Justen, Pereira, Oliveira e Talamini, Curitiba, n°® 42, agosto 2010. Disponivel em
<http://www.justen.com.br//informativo.php?informativo=42&artigo=459>. Consulta em
20/08/2013.


http://www.justen.com.br/informativo.php?informativo=42&artigo=459
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consumidores. Para tanto, o mais recente pacote legislativo no ambito unional
aposta na figura do regulador forte para garantir o funcionamento do
mercado®!*. Neste sentido, passa a ser tarefa do regulador intervir sempre que
houver uma ameaca ao bem estar econdmico ou social, ainda que ndo se

tratem de problemas concorrenciais®".

Dos Estados-Membros, a Alemanha é a lider de

implementac&o das diretivas de liberalizacdo*°

, ja tendo logrado implementar o
terceiro pacote em sua integralidade. Diversos paises, entretanto, ttm contra si
procedimentos abertos, instaurados pela Comissao Europeia, em razao da nao
implementacdo deste: Bulgéaria, Estdnia, Chipre, Lituania, Luxemburgo,
Polbnia, Roménia, Eslovénia, Eslovaquia, Irlanda, Finlandia, Suécia e Reino
Unido®"’, remanescendo como principal dificuldade a separacdo de

propriedade do operador das redes de transportes.

No tocante aos precos, eles ainda divergem significativamente
entre os Estados Membros, tanto para os consumidores domeésticos, quanto
para os consumidores comerciais (industriais), em funcéo da diferenca nos
impostos incidentes e no custo de producdo/importacdo. Dentre o0s
consumidores domésticos, pagam o preco total mais caro os dinamarqueses,
seguidos pelos alemaes, e 0 menor pre¢co pode-se encontrar na Bélgica e na
Estonia. Excluidos os impostos, o custo mais caro de producdo da energia
(repassado aos consumidores) é dos paises Malta, Chipre e Irlanda, em razdo
de os dois primeiros serem considerados “ilhas de energia”, por ndo receberem

importacdes, além de terem sua producdo baseada na queima de 6leo mineral,

%4 GARTDITZ, Klaus Ferdinand. Regulierungsrechtliche Grundfragen des Legislativpakets. In:

LOWER, Wolfgang (org). Neuere europdische Vorgaben fiir den Energiebinnenmarkt. Bonn:
V&R Unipress, 2010. p. 24.

315 .

Ibid., p. 26.
1% MUKHIGULISHVILI , George. Competition and Monopoly in Internal Energy Markets. Artigo
disponivel em <http://eapnationalplatform.ge/admin/editor/uploads/files/publications/

Competition%20and%20monopoly%20in%20internal%20energy%20markets%20(1).pdf>.
Consulta em 12/12/2013.

37 COMISSAO EUROPEIA. Commission Staff Working Document SWD(2012) 368 final of 15
November 2012 accompanying the Communication ‘Making the internal energy market work’
(COM(2012) 663 final). p. 155. Disponivel em < _Bhttp://ec.europa.eu/energy/gas_electricity/
doc/20121217_energy_market_2011_Ir_en.pdf>. Consulta em 03/12/2013.


http://eapnationalplatform.ge/admin/editor/uploads/files/publications/%20Competition%20and%20monopoly%20in%20internal%20energy%20markets%20(1).pdf
http://eapnationalplatform.ge/admin/editor/uploads/files/publications/%20Competition%20and%20monopoly%20in%20internal%20energy%20markets%20(1).pdf
http://ec.europa.eu/energy/gas_electricity/%20doc/20121217_energy_market_2011_lr_en.pdf
http://ec.europa.eu/energy/gas_electricity/%20doc/20121217_energy_market_2011_lr_en.pdf
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gue é uma fonte cara. Ja a Irlanda tem esse alto preco em razdo de possuir

apenas uma interligagédo para importacédo de energia.

Para os consumidores comerciais, o maior valor global segue
sendo o da Dinamarca, seguida de Chipre, Malta, Italia, e s6 entdo Alemanha,
enquanto o menor valor global segue sendo o da Bélgica e o da Estonia;
mesmo para estes, 0s encargos tributarios na Dinamarca representam mais
que o dobro do custo da energia em si. Excluidos os impostos, Chipre e Malta
apresentam custo da energia muito superior ao dos demais Estados-Membros,
pelas razdes ja referidas®®. A convergéncia de precos aos consumidores ainda

é objetivo a ser perseguido no bloco®".

Os beneficios da liberalizacdo tém sido até o momento menos
Obvios do que antecipado: precos menores ndo sao verificados, e a
interferéncia estatal segue presente em muitos Estados-Membros. A entrada
de novos agentes no mercado é dificultada em razdo do poder de mercado das
principais empresas. Nenhum desses desenvolvimentos, entretanto, prejudica
o argumento da liberalizacdo, especialmente por ser um processo continuo e
em evolugdo®®. Conforme visto, a Comissdo afirma n&o visualizar outra
alternativa mais benéfica ao bloco além da liberalizacdo do setor, muito embora
essa liberalizacdo deixe pouca liberdade para os Estados-Membros e mesmo

para as empresas do setor, no momento de definirem sua atuacgéo®?.

De fato, parece ter o legislador brasileiro descurado justamente
essa percepcao: de que os beneficios de uma politica de concorréncia coesa

sdo colhidos em longo prazo, apés uma estruturacdo gradual do setor e ajuste

8 GARTDITZ, Klaus Ferdinand. Regulierungsrechtliche Grundfragen dés Legislativpakets. In:

LOWER, Wolfgang (org). Neuere europiische Vorgaben fir den Energiebinnenmarkt. Bonn:
V&R Unipress, 2010. p. 46.

19 COMISSAO EUROPEIA. Commission Staff Working Document SWD(2012) 368 final of 15
November 2012 accompanying the Communication ‘Making the internal energy market work’
(COM(2012) 663 final). p. 155. Disponivel em < _Bhttp://ec.europa.eu/energy/gas_electricity/
doc/20121217_energy_market 2011 Ir_en.pdf>. Consulta em 03/12/2013.

%29 CAMERON, Peter. Legal Aspects of EU Energy Regulation. Oxford: University Press, 2005.
p. 36.

*' COMISSAO EUROPEIA. Inquérito nos termos do artigo 17.° do Regulamento (CE) n.°
1/2003 sobre os sectores europeus do gas e da eletricidade (relatério final). Bruxelas,
10.1.2007, COM(2006) 851 final.


http://ec.europa.eu/energy/gas_electricity/%20doc/20121217_energy_market_2011_lr_en.pdf
http://ec.europa.eu/energy/gas_electricity/%20doc/20121217_energy_market_2011_lr_en.pdf
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dos participantes ao mercado, enquanto que a atuacao ou intervencao estatal
direta soluciona problemas pontuais em curto prazo, mas tende a gerar
ineficiéncias que se estabilizam no sistema. Ao ter-se mitigado o papel da
concorréncia livre no setor elétrico brasileiro, houve um retrocesso nesse
processo evolutivo, que hoje garante a poucos consumidores a possibilidade

de escolherem fornecedores e obsta uma facil alternancia entre estes.

Além disso, em razdo das constantes mudancas de politicas
em direcdes diversas, a base normativa regulatéria do setor elétrico brasileiro €
considerada pelos agentes econdmicos e estudiosos extensa e pouco
organica, com leis esparsas editadas em periodos econémicos diversos e que
carecem de coeréncia e coordenacdo entre si. Em razdo desta deficiéncia,
desnecessariamente surgem disputas, retraem-se investimentos, torna-se
complexo o exercicio de competéncias publicas, perdendo o Estado e a

sociedade®??.

Mesmo no ambito unional, enfatizou-se no ultimo Férum de
Florengca que algumas intervengdes estatais capazes de distorcer o mercado
interno j4 sdo realidade em muitos Estados-Membros, conduzindo a uma
tendéncia de re-nacionalizacéo e re-regulacdo do mercado de energia elétrica.
Os participantes do Férum pediram, assim, o controle mais rigoroso possivel
sobre esse tipo de intervencdo, especialmente por que essas intervencdes

podem desmerecer a ideia de um mercado integrado de energia®?.

Entretanto, a regulacdo setorial ndo esgota o controle unional
sobre o setor de energia, sendo reservado o espaco de aplicacao da legislacao
concorrencial, ndo obstante esta tenha se mantido distante até recentemente
dessas atividades. No inquérito realizado no setor, publicado em 2007, a

Comissédo ja ressaltara os seus poderes conferidos pelas normas de

%2 LOUREIRO, Luis Gustavo Kaercher. Algumas reflexdes sobre a base normativa do setor

elétrico brasileiro. Rio de Janeiro: IFE, julho de 2007. p. 1.

Sobre as conclusbes do 25° encontro do Foérum de Florenga: <
http://www.ceer.eu/portal/page/porta/lEER_HOME/EER_WORKSHOP/Stakeholder%20Fora/Flo
rence%20Fora/25supthsup%20Florence%20Forum/meeting_025_conclusions.pdf>.  Consulta
em 03/12/2013.


http://www.ceer.eu/portal/page/portal/EER_HOME/EER_WORKSHOP/Stakeholder%20Fora/Florence%20Fora/25supthsup%20Florence%20Forum/meeting_025_conclusions.pdf
http://www.ceer.eu/portal/page/portal/EER_HOME/EER_WORKSHOP/Stakeholder%20Fora/Florence%20Fora/25supthsup%20Florence%20Forum/meeting_025_conclusions.pdf
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concorréncia e sua aplicabilidade ao setor com fundamento no artigo 106

TFUE, afirmando que:

‘A Comissao reprime com firmeza as infragdes ao direito da
concorréncia comunitario (regras que proibem as préticas
concertadas e os abusos de posi¢cdes dominantes) no sector sempre
gue o interesse comunitario assim o exija, em estreita cooperacao
com as autoridades de concorréncia nacionais. (...) Sempre que as
infracbes ao direito da concorréncia sejam facilitadas pela integragéo
vertical das atividades de fornecimento, producao e infra-estruturas,
bem como por uma separacdo insuficiente entre estes ramos, a

Comisséo deve utilizar plenamente os poderes de que dispde a fim

de impedir qualquer abuso no futuro”?,

A vista disso, tem-se por verdadeiro que, ndo obstante a
regulacdo extensa do funcionamento do setor elétrico na Unido Europeia e o
aumento gradativo das competéncias de supervisdo e de controle dos atores
de mercado pelas agéncias independentes setoriais, as autoridades de
concorréncia devem permanecer corpos regulatérios importantes no setor de

energia da Unido.

Neste capitulo foi visto, portanto, a evolucdo do marco
regulatorio procedida para a abertura dos servicos de energia elétrica a
concorréncia. No primeiro topico foi abordado o inicio da liberalizagcéo, no final
da década de noventa, quando foi determinado no bloco o encerramento do
monopolio da atividade de producédo de energia. Além do histérico do setor no
bloco e das peculiaridades que o circundavam, foram analisadas as normas

que propuseram a primeira harmonizacdo na matéria.

No segundo topico, foi investigada a posicdo da Unido
Europeia frente aos entraves a concorréncia que ainda persistiam nos Estados-
Membros. Além da expedicdo de um segundo pacote de medidas para
liberalizag&o, contendo um regramento mais extenso e mais severo, também
foi verificada concomitantemente a atuacao da Comissao Europeia no sentido

de incentivar a formacao e liderar foruns de discussdo sobre problemas do

%% COMISSAO EUROPEIA. Inquérito nos termos do artigo 17.° do Regulamento (CE) n.
1/2003 sobre os sectores europeus do gas e da eletricidade (relatério final). Bruxelas,
10.1.2007, COM(2006) 851 final. p. 11-12, trecho na versao original da lingual portuguesa.



131

setor. Essa atuagcdo proporcionou uma aproximacdo maior da Comisséo
Europeia com as teméticas envolvidas, com as agéncias reguladoras nacionais
e com as empresas do setor, permitindo-lhe a construcdo de bases para uma

posterior atuacao mais proativa, conforme se vera na sequéncia.

Por fim, foi estudado o terceiro e Ultimo pacote de medidas de
liberalizacdo, que trouxe uma detalhada regulacéo de cada uma das atividades
envolvidas, como resposta a um amplo inquérito sobre as condicbes de
concorréncia no setor realizado pela Comisséao, dando conta da existéncia de
barreiras a entrada em muitos paises. Buscou, assim, uma maior uniformizacéo
no trato da matéria nos Estados-Membros, apostando na figura do regulador

forte para garantir o funcionamento do mercado.

Contudo, nada nos pacotes legislativos tem o conddo de
desqualificar ou diminuir o papel das autoridades de concorréncia, efetiva ou
potencialmente. O que se vera no capitulo seguinte e o que se pretende propor
para fins de otimizacdo da politica econbmica no setor € justamente uma
combinacdo dos dois controles, tanto pelas autoridades reguladoras quanto
pelas autoridades de concorréncia.

A introducdo e a assimilacdo dos primeiros pacotes legislativos
pelos Estados-Membros e pelas empresas do setor estabeleceu os alicerces
necessarios para permitir o controle do mercado mediante a aplicagdo das
normas de concorréncia, que tem sido levado a efeito, pela primeira vez no
setor, pela Comissdo Europeia (e de modo incipiente até pelas autoridades
nacionais de concorréncia). Uma reducédo no rigor do quadro regulatério pode
ser cogitada para um préximo pacote legislativo, para deixar-se a politica de
concorréncia as questdes de mercado que se inserem no seu escopo de
atuacdo, mantendo-se, entretanto, a garantia das obrigacdes de servigo publico

alcancadas, em alto patamar, pela regulacéo ex ante.
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3. SOLUCAO ENCONTRADA PARA O SETOR: VANTAGENS DO
CONTROLE DO SETOR PELA AUTORIDADE DE CONCORRENCIA

Os capitulos anteriores tiveram por objetivo demonstrar (i) as
peculiaridades da matéria ora em questdo, atinentes ao setor de energia
elétrica e seu regime juridico na Unido Europeia e (ii) a evolucdo do marco
regulatorio procedida para a abertura desses servicos a concorréncia.
Verificou-se um progressivo detalhamento na regulacao do setor pelas diretivas
de harmonizacéo, restando aos Estados-Membros e as empresas afetas pouca
liberdade em sua configuragcéo da atividade empresarial.

Digno de nota €, ainda, o crescimento verificado nas
obrigacdes de servico publico impostas as empresas por forca das diretivas
europeias, demonstrando uma bifurcacdo no foco da liberalizacdo, entre a
reducdo dos entraves a livre formacdo de precos e o aumento de 6nus
impostos para garantir-se a protecdo dos consumidores, a sustentabilidade e a

segurancga no abastecimento de energia.

Em vista desta bifurcacdo, e tendo sido verificado por
inquéritos realizados no setor pela Comissdo Europeia a ineficiéncia da
regulacéo setorial para garantir, pelo menos sozinha, o primeiro objetivo
(reducéo de entraves a livre concorréncia), mas o cumprimento de sua funcao
em relacdo a garantia de obrigacdes de servico publico, questiona-se no
presente capitulo, as vantagens de legar-se essa primeira tarefa a politica de

concorréncia.
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Conforme se vera, tendo remanescido por décadas sem
aplicacdo ao setor ora em analise, as normas de concorréncia somente
passaram a ser aplicadas pela Comissao Europeia as empresas envolvidas em
alguma das atividades do fornecimento de energia apds a implementacdo do
segundo pacote regulatério, quando entdo se verificava uma minima
harmonizacao das regras, dos conceitos, e das obrigacdes no setor. A partir de
entdo, tendo sido criadas bases comuns, vislumbra-se uma maior eficiéncia no
combate aos abusos por parte das empresas dominantes através das decisfes
e dos acordos realizados pela Comissdo Europeia no ambito de sua
competéncia de autoridade antitruste.

Pretende-se argumentar, assim, em favor de uma igual
bifurcagcdo do controle do mercado no setor de energia elétrica na Unido
Europeia, deixando-se ao direito da concorréncia a garantia da formacgéao livre
de precos, e ao direito regulatério o acompanhamento do cumprimento das

obrigacdes de servico publico, tAo essenciais no setor em questao.

A interacdo eficiente da legislacdo de concorréncia com o0s
instrumentos legislativos a favor da liberalizacdo do mercado de energia €
prioridade. Conforme se vera nos topicos seguintes, a Comissao efetivamente
resolveu assumir o controle do setor pela politica de concorréncia, pela
primeira vez, inclusive impondo medidas que, pode-se argumentar,
ultrapassam a legislacdo de concorréncia e em muito se assemelham a

medidas regulatérias.

Essa interacdo das politicas setoriais e de concorréncia deve
ser objeto do proximo e ultimo capitulo deste trabalho, com enfoque principal
na condugcdo de ambas pela Comissdo Europeia. Igualmente, buscar-se-a
projetar esse cenario a realidade brasileira, ao menos parcialmente,
defendendo-se um reforco na atuacdo da autoridade antitruste no setor, ao

lado da agéncia reguladora.
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3.A. Efetividade do controle concorrencial no setor de energia

O Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, desde
suas versfes pretéritas, tem por base a economia aberta de mercado e a
concorréncia livre de distor¢gbes. A importancia atribuida a politica de
concorréncia no bloco é impar, reconhecendo-se a mesma como
imprescindivel a coesédo dos Estados-Membros e decisiva para a formacao e o
funcionamento de um mercado interno. Sem uma politica de concorréncia
eficaz na Unido Europeia, o mercado interno nao poderia efetivar o seu pleno
potencial, ja que nada poderia impedir que os obstaculos criados por agentes
privados ao comércio e a concorréncia substituissem os obstaculos publicos
que as regras em matéria de livre circulagdo demoraram mais de meio século a

desmantelar.

A politica de concorréncia da Unido Europeia € exercida por
meio de quatro dominios de acdo, a saber, (a) a repressdo aos acordos
restritivos da concorréncia e aos abusos de posicdo dominante, (b) o controle
das concentracdes de empresas, (c) a liberalizacdo dos setores econbmicos
sujeitos a monopdlio e (d) o controle dos auxilios estatais®®. As principais
normas de concorréncia aplicaveis aos Estados-Membros e as empresas da
Unido Europeia encontram-se nos artigos 101 a 109 do Tratado. Os artigos 101
a 106 TFUE tratam das regras aplicaveis as empresas, enquanto que 0s
artigos 107 a 109 aplicam-se aos auxilios concedidos pelos Estados-Membros.
Assim, pode-se vislumbrar o desenvolvimento do controle da concorréncia em
duas linhas principais, quais sejam, de um lado o controle das préaticas e dos

acordos entre empresas, e de outro a disciplina dos recursos publicos®?°.

%5 MARQUES, Frederico do Valle Magalh&es. Direito Internacional da Concorréncia. Rio de

Janeiro: Renovar, 2006. p. 280.

3% JAEGER JUNIOR, Augusto; NORDMEIER, Carl Friedrich. Novidades na regulamentacéo
das ajudas publicas no direito comunitario da concorréncia. Boletin latino-americano de
competencia, n. 26. Bruxelas, nov. 2009, p. 16.
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Das normas aplicaveis diretamente as empresas, as de maior
Importancia sao os artigos 101 e 102 do Tratado, os quais buscam prevenir,

respectivamente, a formacéo de cartéis®’

e 0 abuso da posi¢cdo dominante. O
artigo 106 TFUE, que vincula as supracitadas normas as empresas publicas e
as empresas com direitos especiais, inclusive aquelas prestadoras de servicos
de interesse econdmico geral, ja foi abordado de modo abrangente no capitulo

inicial do estudo.

O artigo 101 TFUE pode ser considerado como uma das regras
materiais mais importantes do direito comunitario da concorréncia, ha medida
em que estabelece serem incompativeis com o mercado interno todos os

328 todas as decisdes de associacdes de empresas®?®

acordos entre empresas
e todas as praticas concertadas®*® que sejam suscetiveis de afetar o comércio
entre os Estados-Membros e que tenham por objetivo ou por efeito impedir,

restringir ou falsear a concorréncia no mercado interno®*,

%" No entender da Comissao Europeia, “De todas as restricdes da concorréncia, as praticas

restritivas sob a forma de acordos secretos sdo indubitavelmente as mais destrutivas”.
COMISSAO EUROPEIA. XXXII relatério sobre a politica de concorréncia: 2000. Luxemburgo:
Sgoce,2002.p.28

¥ 0 TJCE pronunciou-se sobre o conceito de empresa em 1962, no acérddo Mennesmann
(processo TJCE 62, p.1190): “A empresa é uma organiza¢gdo unitaria de elementos pessoais,
materiais e imateriais, ligada a um sujeito juridico autbnomo e prosseguindo, de forma duravel,
um fim econdmico” CAMPELLO, Dyle. O Direito da Concorréncia no Direito Comunitario
Europeu: uma contribuicdo ao Mercosul. Sdo Paulo: Renovar, 2001. p. 145. Note-se que néo é
elemento essencial 0 escopo lucrativo da organizagdo, aparecendo como elementos principais
a autonomia juridica e a perseguicéo de fim econémico.

%29 Conforme coloca CAMPELLO, Dyle. Op. cit., p. 146, “associacdo de empresas é qualquer
agrupamento de pessoas fisicas, sociedades ou entidades com diversa designacao, habilitada
a tomar decisées relativas as empresas associadas’.

%0 No caso das praticas concertadas, as empresas hdo assumem compromissos e obrigacdes,
mas atuam seguindo um alinhamento reciproco, uma acao uniforme e combinada, ainda que
tacitamente. Como essa é uma pratica usual e natural dentro do sistema capitalista, as praticas
concertadas somente cairdo no ambito de aplicagdo do artigo 101 caso advenham da intencéo
de restringir, impedir ou falsear a concorréncia. Esse dispositivo aparece, na verdade, como
uma clausula de escape, abarcando toda a pratica anticoncorrencial que ndo puder ser
caracterizada como acordo ou decisdo de associacéo. Ibid., p. 155

%L 0 artigo ainda elenca as praticas por ele abrangidas, em rol exemplificativo, a saber, (a)
fixacdo, direta ou indiretamente, de precos de compra ou de venda ou de quaisquer outras
condicdes de transacdo, (b) limite ou controle da producdo, distribuicdo, desenvolvimento
técnico ou investimentos, (c) reparticdo dos mercados ou das fontes de abastecimento, (d)
aplicacdo de condi¢des desiguais em relacdo a parceiros comerciais no caso de prestacdes
equivalentes, colocando-os em condi¢cdes desiguais de concorréncia e (e) subordinacdo da
celebragdo de contratos a aceitagcao de prestagfes suplementares que ndo tém ligagdo com o
objeto desses contratos. Os acordos e decisfes proibidos pelo artigo 101 sdo nulos de pleno
direito, conforme rege o n° 2 desse mesmo dispositivo. E importante ressaltar que os mesmos
nem sempre serdo proibidos, mas somente na medida em que afetem sensivelmente o
mercado interno, no sentido de restringir ou falsear a concorréncia. Para esse tipo de acordo
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Complementando a regulagcdo de praticas empresariais
contrarias a saudavel concorréncia, o artigo 102 TFUE proibe o abuso da
posicdo dominante, estabelecendo que é incompativel com o mercado interno
e proibido, na medida em que tal seja susceptivel de afetar o comércio entre os
Estados-Membros, o fato de uma ou mais empresas explorarem de forma
abusiva uma posi¢cao dominante no mercado interno ou numa parte substancial
deste®?. A proibicdo do abuso de posicdo dominante €, dentre as regras do
direito da concorréncia, a que encontra maior aplicacdo em setores de rede,
estruturados na dependéncia de monopdlios naturais, conforme se verd no

presente capitulo.

As regras previstas no direito da concorréncia referentes as

ajudas publicas sdo igualmente de maior relevancia para os setores de

concorrem vontades individuais, o que os distingue das decisdes de associagdo, j4 que estas
advém de uma manifestacdo da vontade coletiva, pela maioria requerida pela lei ou estatuto.

O artigo 101, n° 3 do Tratado explicita a adocdo da teoria da concorréncia - instrumento no
bloco europeu, pois as praticas ali referidas ndo sé&o ilicitos per se, mas podem ser
excepcionalmente aceitas quando considerados outros interesses tdo dignos quanto a
manutencdo da concorréncia. O art. 101, n° 3 prevé condi¢cdes de natureza positiva a
derrogacao da proibicao (condi¢cdes que a empresa deve cumprir para fazer jus a derrogacao)
e condicBes de natureza negativa (das quais a empresa deve se abster). CAMPELLO, Dyle. O
Direito da Concorréncia no Direito Comunitario Europeu: uma contribuicdo ao Mercosul. S&o
Paulo: Renovar, 2001. p. 157. Como condi¢6es positivas, estabelece o artigo 101, n° 3 que as
disposi¢des do n° 1 do artigo 101 podem ser declaradas inaplicaveis a (a) qualquer acordo, ou
categoria de acordos, entre empresas, (b) qualquer decisdo, ou categoria de decisdes, de
associacbes de empresas, e (c) qualquer pratica concertada, ou categoria de praticas
concertadas, desde que contribuam para melhorar a producdo ou a distribuicdo dos produtos
ou para promover o progresso técnico ou econdmico, contanto que aos utilizadores se reserve
uma parte equitativa do lucro dai resultante. Dentro dessas possibilidades, prevé o n° 3 que
tais praticas ndo devem impor as empresas em causa quaisquer restricbes que ndo sejam
indispensaveis a consecuc¢do desses objetivos, bem como ndo devem dar a essas empresas a
possibilidade de eliminar a concorréncia relativamente a uma parte substancial dos produtos
em causa; do contrario, elas estardo proibidas pelo artigo 101, n° 1, ainda que elencadas na
Esrzimeira_parte don° 3. _ - _

O artigo 102 segue elencando as condutas que caracterizam essa abusividade das praticas,
nomeadamente (a) impor, de forma direta ou indireta, precos de compra ou de venda ou outras
condicdes de transacdo nao equitativas; (b) limitar a producdo, a distribuicdo ou o
desenvolvimento técnico em prejuizo dos consumidores; (c) aplicar, relativamente a parceiros
comerciais, condi¢cdes desiguais no caso de prestacdes equivalentes, colocando-os, por esse
fato, em desvantagem na concorréncia; e (d) subordinar a celebracdo de contratos a aceitagéo,
por parte dos outros contraentes, de prestacdes suplementares que, pela sua natureza ou de
acordo com 0s usos comerciais, ndo tém ligacdo com o objeto desses contratos. E importante
notar-se que a posi¢cao dominante nao € proibida, mas somente o abuso dessa. Entretanto,
como salienta Frederico Marques, ndo € necessaria a comprovacao do abuso para que a
Comissdo possa tomar alguma atitude no intuito de proteger o mercado e assegurar a livre
concorréncia. MARQUES, Frederico do Valle Magalhdes. Direito Internacional da
Concorréncia. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 277.
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interesse econdmico geral, que recebem por expressa autorizacdo legal
compensacdes dos respectivos Estados-Membros, conforme referido no
capitulo inicial. Ajudas publicas (injustificadas) prejudicam a concorréncia e
conturbam a igualdade entre as empresas, pelo que a Unido Europeia dispde
do mais rigoroso controle de todos os blocos econdmicos, ja que estas eram
utilizadas pelos Estados-Membros como instrumento e Ultimo recurso para a
manutencdo dos mercados nacionais®*®. O artigo 107 TFUE determina serem
incompativeis com o mercado interno, na medida em que afetem as trocas
comerciais entre os Estados-Membros, os auxilios concedidos pelos Estados
ou provenientes de recursos estatais, independentemente da forma que
assumirem, que falseiem ou ameacem falsear a concorréncia, favorecendo

certas empresas ou certas producdes®*,

N&o se pode negligenciar, entretanto, a contribuicdo do regime
das ajudas para o alcance do mercado interno, por sua capacidade reguladora
ou como instrumento de desenvolvimento de politica estrutural, razédo pela qual
0 sistema concorrencial ndo promoveu uma proibicdo total, mas, antes, um
controle desses auxilios. Vislumbra-se que alguns auxilios trazem, inclusive,
vantagens para a economia como um todo, especialmente se vinculados a
objetivos legitimos de crescimento econdmico ndo alcancaveis exclusivamente
pelos mecanismos de mercado®®*. Em suma, estas sdo as principais regras de

direito material da concorréncia encontradas no Tratado>%.

333 JAEGER JUNIOR, Augusto. Liberdade de Concorréncia — na Unido Europeia e no
Mercosul. Sdo Paulo: LTr, 2006. P. 438.
% Assim, para que o auxilio seja proibido, quatro sdo as condicdes cumulativas: (i) que haja
uma vantagem para a empresa interessada, (ii) que seja concedida por um Estado ou mediante
recurso estatal, (iii) que tenha carater especifico, ou seja, que favoregca somente uma
determinada empresa ou producéo, e (iv) que seja apta a afetar as trocas comerciais entre 0s
Estados-Membros. Quando uma dessas condi¢cdes ndo esta presente, ndo se esta diante de
uma ajuda de Estado, mas diante de uma relacdo comercial normal entre uma empresa e um
Estado. JAEGER JUNIOR, Augusto; NORDMEIER, Carl Friedrich. Novidades na
regulamentacdo das ajudas publicas no direito comunitario da concorréncia. Boletin latino-
americano de competencia, n. 26. Bruxelas, nov. 2009, p. 33.
%% JAEGER JUNIOR, Augusto; NORDMEIER, Carl Friedrich. Novidades na regulamentacéo
das ajudas publicas no direito comunitario da concorréncia. Boletin latino-americano de
competencia, n. 26. Bruxelas, nov. 2009, p. 30.

® O Tratado prevé algumas hipéteses em que os auxilios sdo considerados per se
compativeis com o direito da concorréncia, e algumas em que estes podem, sob determinadas
circunstancias, ser considerados compativeis com o mercado interno. Artigo 107, 2, (a) Os
auxilios de natureza social atribuidos a consumidores individuais com a condigdo de serem
concedidos sem qualquer discriminacdo relacionada com a origem dos produtos; (b) Os
auxilios destinados a remediar os danos causados por calamidades naturais ou por outros
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Algumas regras processuais, ainda, sao importantes de serem
destacadas, possibilitando-se, assim, a compreensdo da atuacdo atual da
Comissdo Europeia no setor de energia elétrica, no ambito do direito
concorrencial. Neste aspecto foi procedida ha dez anos uma ampla reforma,
notéavel por que, se de um lado transferiu competéncia de aplicacdo do direito
comunitario da concorréncia as autoridades e cortes nacionais dos Estados-
Membros, de outro desonerou a Comisséao e permitiu seu foco em areas de seu

interesse, em especial nos processos de liberalizagéo dos setores de rede>*'.

O regulamento 1/2003, em vigor desde 1° de maio de 2004,
estabeleceu um novo sistema de protecdo da concorréncia na Unido Europeia,
centrando nas instituicbes nacionais dos Estados-Membros o processo de
garantia da concorréncia. Referido instrumento legislativo introduziu no bloco o
que se convencionou chamar de sistema de isencédo legal, que instituiu a
legalidade ab initio dos acordos realizados pelas empresas, e deixou as
autoridades de concorréncia dos Estados-Membros o controle ex post, nas

hip6teses em que cabivel. A descentralizacdo da aplicacdo do direito

acontecimentos extraordindrios; (c) Os auxilios atribuidos a economia de certas regifes da
Republica Federal da Alemanha afetadas pela divisdo da Alemanha, desde que sejam
necesséarios para compensar as desvantagens econémicas causadas por esta divisdo. Cinco
anos apos a entrada em vigor do Tratado de Lisboa, o Conselho, sob proposta da Comisséo,
pode adotar uma decisdo que revogue a presente alinea. 3, (a) Os auxilios destinados a
promover o desenvolvimento econdmico de regifes em que o nivel de vida seja anormalmente
baixo ou em que exista grave situacdo de subemprego, bem como o desenvolvimento das
regibes referidas no artigo 349. o , tendo em conta a sua situacdo estrutural, econébmica e
social; (b) Os auxilios destinados a fomentar a realizacdo de um projeto importante de
interesse europeu comum, ou a sanar uma perturbacdo grave da economia de um Estado-
Membro; (c) Os auxilios destinados a facilitar o desenvolvimento de certas atividades ou
regibes econdmicas, quando néo alterem as condi¢cfes das trocas comerciais de maneira que
contrariem o interesse comum; (d) Os auxilios destinados a promover a cultura e a
conservagdo do patriménio, quando ndo alterem as condi¢bes das trocas comerciais e da
concorréncia na Unido num sentido contrario ao interesse comum; (e) As outras categorias de
auxilios determinadas por decisdo do Conselho, sob proposta da Comissao. O rol desta norma
€ taxativo, com destaque para os auxilios destinados a facilitar o desenvolvimento de certas
atividades ou regifes econdmicas, quando néo alterem as condi¢Bes das trocas comerciais de
maneira a contrariar o interesse comum, exce¢do na qual pode-se incluir as compensacgéo
oferecidas as empresas encarregadas de servicos de interesse econdmico geral.

337 Sobre a reforma: KRUGER, Alessandra. Cinco Anos da Reforma Modernizadora do Direito
Comunitério da Concorréncia. 2008. Trabalho de Concluséo de Curso (Graduacdo em Direito) -
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2008.
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comunitario da concorréncia € o ponto chave no funcionamento do novo

sistema introduzido pelo regulamento 1/2003°%,

Além desta alteracdo substancial, algumas regras processuais
foram introduzidas para permitir a Comissdo Europeia uma atuacdo mais
flexivel e discriciondria relativamente a correcdo da atuacdo das empresas
infratoras do direito da concorréncia. Neste ponto, é importante destacar o
artigo 9° do regulamento 1/2003%*, de crucial importancia para a compreensao
do quadro concorrencial no atual bloco no setor de energia, que introduziu a
possibilidade de realizacdo de acordos com as empresas e de instituicdo de
compromissos de cessacdo de praticas em detrimento da aplicacdo de

sancoes.

O artigo 9° do regulamento permite a Comissdo aprovar uma
deciséo que exija a cessacao de uma infragdo quando as empresas assumirem
voluntariamente compromissos, que serdo entdo tornados obrigatorios, uma
vez aceitos. Caso a Comissdo aceite esses compromissos, devera concluir
pela inexisténcia de fundamento para a tomada de medidas sancionatorias.
Desde o inicio da vigéncia desse regulamento, a sistemética de adocdo de
compromissos para a solucdo de casos singulares mostrou-se largamente

preferida pela Comissao®*.

%38 JAEGER JUNIOR, A. Liberdade de Concorréncia na Unido Européia e no Mercosul. S&o

Paulo: LTr, 2006. p. 354.

%9 0 texto do artigo 9° estabelece, verbis: Quando a Comissdo tencione aprovar uma decis&o
que exija a cessagcdo de uma infracdo e as empresas em causa assumirem COMPromissos
susceptiveis de dar resposta as objecBes expressas pela Comissdo nha sua apreciacdo
preliminar, esta pode, mediante decisdo, tornar estes compromissos obrigatorios para as
empresas. Esta decisdo pode ser aprovada por um periodo de tempo determinado e deve
concluir pela inexisténcia de fundamento para que a Comisséo tome medidas.

%9 Essa norma formalizou a nivel normativo uma pratica ja anteriormente seguida e que
apresenta vantagens tanto para a Comissdo quanto para as empresas. Especialmente as
empresas se beneficiam de uma maior rapidez na tramitagcdo do processo, bem como da
reducdo do risco de serem condenadas a uma indenizacdo, o que poderia ocorrer caso tivesse
sido concluida pela existéncia de uma infracdo. Para a Comissao, permite maior
discricionariedade, podendo requerer da empresa quaisquer providéncias que entenda
necessarias (mormente sob ameaca da imposi¢do das pesadas sancdes vinculadas a infracdes
da concorréncia). APARICIO, Alicia Arroyo. La aplicacién descentralizada de los articulos 81 y
82 del Tratado CE segun el Reglamento CE n° 1/2003. In: Estudios de Derecho de la
competencia. Madrid: Marcial Pons, 2005. p. 10.
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O setor de energia, assim como os demais setores de rede,
embora sujeito as regras de concorréncia por forca do artigo 106 TFUE, ja
estudado inicialmente, ndo o é sem o suporte de um forte viés regulatorio, por
incluir na sua cadeia produtiva um monopdlio natural. Assim, a manutencdo da
concorréncia no setor foi condicionada a regulacdo a nivel nacional e
supranacional, ao lado do direito concorrencial. Inclusive, conforme j& referido,
antes de estabelecido o marco regulatério com as especificagbes introduzidas
pelo segundo pacote de medidas, ndo havia exercido a Comissdo qualquer

controle formal da concorréncia no setor.

Tradicionalmente, o direito regulatério tem sido arguido como
melhor alternativa para a reducdo das ineficiéncias observadas na existéncia
de um monopdlio natural. A ideia € que seria necessaria uma agéncia
reguladora, que impusesse regras de conduta e fiscalizasse seu cumprimento,
a fim de evitar os lucros do monopdlio, obrigar a investimentos e a manter a
qualidade do produto, bem como a atender a todos 0os consumidores/usuarios

(universalidade)*.

Uma importante diferenca é que, enquanto o direito
regulatério assentaria as condi¢cdes prévias e mais técnicas ao funcionamento
do mercado, em especial tarifas de acesso as redes, e regras estruturais das
empresas, o controle do direito da concorréncia seria ex post, focado em

fusdes, acordos restritivos e abuso de posicdo dominante.

A despeito da adocdo de regulacbes setoriais abrangentes,
contudo, o papel das autoridades de concorréncia ndo é exaurido nem excluido
nesses setores. Pelo contrario, a partir do estabelecimento de bases comuns
pode a Comissdo passar a, pela primeira vez na historia do bloco, aplicar as
normas de concorréncia a empresas do setor, mormente frente a constatacao,
pelo inquérito no setor, de que a regulagdo pouco havia contribuido para
incentivar novos participantes e para reduzir o poder de mercado dos antigos

monopolios.

31 CAMERON, Peter. Legal Aspects of EU Energy Regulation. Oxford: University Press, 2005.

p. 35.
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Em uma primeira fase, portanto, a liberalizacdo operada pela
regulagcdo no setor mostrou-se relativamente ineficiente. A despeito de ter
concretizado garantias de interesse publico em favor dos consumidores, do
meio ambiente e da sustentabilidade, em termos de garantia e de controle da
concorréncia nao foi suficiente para fazer frente aos antigos monopdlios no
setor. Por esta razdo, passa a ser visto como alternativa o controle das
restricbes de mercado pelo direito da concorréncia, apostando-se na atuacéo
mais especifica da Comissdo Europeia e considerando-se também o maior

temor das empresas das sanc¢des por infragdes a concorréncia.

Diversos casos de restricbes a concorréncia em setores
regulados ja foram analisados e sancionados pela Comissdo no exercicio de
seu poder enquanto autoridade da concorréncia. A infragdo ao artigo 101 TFUE
(que proibe acordos restritivos entre empresas) € menos comum de ser
verificada nesses setores, mas nao é excluida, e de fato ja foi apontada em
alguns casos pela Comissdo>*.

Relativamente a infracdo ao artigo 102 TFUE, os casos de
aplicacdo de multas pela Comissédo séo inumeros, especialmente no setor de
telefonia®*®, onde a liberalizag&o ocorreu com maior rapidez e facilidade do que

no de energia. No setor de energia, contudo, parece a Comissao preferir a

%2 Em 2004 a Comisséo analisou, sob a égide dessa norma, os contratos da Gaz de France

(GDF) e as produtoras ENI e ENEL, que proibiam essas Ultimas de vender na Franca gas
natural que a primeira transportava. A Comissao expressou nesse caso que essas clausulas
que restringem o territério e repartem mercados constituem uma infragéo injustificada ao artigo
101 TFUE; nesse caso, decidiu ndo aplicar san¢des porquanto o trato da matéria era recente, e
seu objetivo foi esclarecer o direito para todas as empresas atuando no setor. Neste sentido:
comunicado IP 04/1310, de 26/10/2004. Disponivel em <http://europa.eu/rapid/press-
release_IP-04-1310_en.htm?locale=en>. Entretanto, em 2009 sobreveio o0 primeiro caso no
setor de gas em que a Comisséo aplicou sangéo, as empresas E.ON AG, da Alemanha, e GDF
Suez As, por divisdo de mercados, que constituiria infracdo ao 101 TFUE. A multa foi de 553
milhdes para cada uma das empresas. Neste sentido: comunicado IP/09/1099, de 08/07/2009.
Disponivel em <http://europa.eu/rapid/press-release IP-09-1099 en.htm>. Consulta em
27/07/2013.

*3 Alguns casos importantes em que houve aplicacdo de multa foram & Telefénica espanhola,
multada em 151 milhdes por cobranca de tarifas acima do valor razoavel (comunicado
IP/07/1011, de 04/07/2007. Disponivel em < http://europa.eu/rapid/press-release_IP-07-
1011_en.htm>), a Deutsche Telekon, por cobranca de precos abusivos para acesso as suas
redes (comunicado IP/03/717, de 25/01/2003. Disponivel em <http://europa.eu/rapid/press-
release_IP-03-717_en.htm>, consulta em 27/07/2013), a Wanadoo Interactive, subsidiaria da
France Télécon, por precos predatdrios no acesso a ADSL (Comunicado IP/03/1025, de
16/06/2003).


http://europa.eu/rapid/press-release_IP-04-1310_en.htm?locale=en
http://europa.eu/rapid/press-release_IP-04-1310_en.htm?locale=en
http://europa.eu/rapid/press-release_IP-03-717_en.htm
http://europa.eu/rapid/press-release_IP-03-717_en.htm
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solucdo de conflitos mediante a realizacdo de acordos com as empresas
envolvidas, conforme se discorrera no ponto seguinte do presente estudo,
como foi o caso da Distrigas, empresa belga, para encerrar os seus acordos de

longo prazo que impediam novos ingressantes no setor®**

, € das empresas
GDF e Ruhrgas (Alemanha), para cessar a negativa de acesso as suas redes a

terceiros®®.

N&o obstante, conforme visto, tenha-se desenvolvido um
abrangente quadro regulatorio para o setor de energia, a ser aplicado de modo
descentralizado pelas autoridades reguladoras dos Estados-Membros, a
atuacdo supranacional ndo resta excluida em razdo da competéncia da
Comissdo no ambito do direito da concorréncia, da qual esta faz uso para,
igualmente, controlar o mercado, quando nisto falham as autoridades
reguladoras nacionais. Restard demonstrado, mormente, que a atuacao
mediante compromissos tem sido bastante utilizada pela Comissdo apés o
advento do regulamento 1/2003, como o0 meio de solucdo de controvérsias no
setor, intra-bloco e mesmo com paises terceiros que exportem para a Unido
Europeia, apresentando-se como alternativa a ineficiéncia da regulacéo setorial
até o presente no sentido de (i) reduzir precos e (ii) reduzir concentracao de

mercado®®,

Alguns autores defendem - na linha do que Posner defende

como ideal economicamente®*’

- que, no momento em que a liberalizagao for
completada e se estabelecer nesses mercados uma concorréncia efetiva, as
normas regulatorias deveréo ter sua aplicacdo reduzida até serem excluidas,
deixando o controle integralmente ao direito da concorréncia europeu®*®. E de

fato, a despeito de ter-se desenvolvido um quadro regulatério intenso e

%4 Comunicado 1P/07/1487, de 11/10/2007. Disponivel em < http://europa.eu/rapid/press-

release_IP-07-1487_en.htm>. Consulta em 27/07/2013.

%5 Comunicado 1P/04/573, de 30/04/2004. Disponivel em < http://europa.eu/rapid/press-
release_IP-04-573 en.htm>. Consulta em 27/07/2013.

*** COMISSAO EUROPEIA. Inquérito nos termos do artigo 17 do Regulamento (CE) n.° 1/2003
sobre os setores europeus do gas e da eletricidade (relatério final). Bruxelas, 10.1.2007,
COM(2006) 851 final. p. 11-12.

%7 POSNER, Richard A. Natural Monopoly and its Regulation. Washington: Cato Institute,
1999. p. 86.

%% SACKER, Franz Jiirgen; et. al. (orgs). Competition Law: European Community Practice and
Procedure. Londres: Sweet & Maxwell, 2008. p. 1328.


http://europa.eu/rapid/press-release_IP-07-1487_en.htm
http://europa.eu/rapid/press-release_IP-07-1487_en.htm
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detalhado, conforme descrito no capitulo anterior, 0 mais recente controle do
setor tem-se dado efetivamente pelo direito da concorréncia, em nivel

supranacional.

O desenvolvimento e a implementacdo de politicas na Unido
Europeia geralmente envolve os niveis nacional e supranacional; a politica de
energia ndo € excecao a esta regra de interpenetracdo de niveis legislativos. A
questdo que exsurge desta constatacdo €, entretanto, como alcancar a
coordenacdo dos Estados-Membros nestas condicbes de competéncias
compartilhadas e qual seria o nivel ideal de descentralizagdo ou centralizacéo

de poderes regulatérios na matéria*®.

Do que foi visto até o presente topico, deve ser proposto um
reforco da aplicagdo do direito comunitario da concorréncia ao setor, deixando
0 quadro regulatério nos termos em que se encontra, sem enrijecé-lo. Deve-se
verificar, com o estudo de casos recentes, que a Comissdo Europeia ja tem
tentando seguir este caminho. A aplicacdo descentralizada do direito
comunitario da concorréncia pelas autoridades antitruste nacionais, inserida
apos a reforma nas regras procedimentais ocorrida em 2003, permite que
ambos os controles se deem no nivel dos Estados-Membros, com a

coordenacao das autoridades reguladora e de concorréncia.

3.B. Atuacéo proativa da Comisséo Europeia na liberalizacdo do setor

A politica de energia, no inicio da perspectiva de integracao
europeia, parecia uma candidata natural para um papel de atuacgéo forte, sendo
exclusiva, do nivel supranacional, havendo fortes razdes tecnoldgicas e

econdmicas para tanto®°. Entretanto, as tentativas de delegacédo de poderes

%9 EBERLEIN, Burkard. Regulation by Cooperation: The ‘third way' in making rules for the

internal energy market. In. CAMERON, Peter. Legal Aspects of EU Energy Regulation.
Implementing the New Directives on Electricity and Gas across Europe. New York: Oxford
University Press, 2005. p. 60.

*%bid. p. 62.
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foram repetidamente frustradas ao longo das décadas, conforme visto na
perspectiva histérica apresentada, de modo que essa politica remanesceu
fortemente  descentralizada, com aplicagdo do marco regulatorio
exclusivamente pelas autoridades nacionais. Justamente por esta razéao, e por

faltar-lhe competéncias além3®*

, @ Comisséo operou a liberalizacdo do setor
sem utilizar-se de uma abordagem hierarquica, que envolveria regulacédo e

controle no nivel supranacional.

Durante o processo de liberalizacdo, porém, a Comissao
passou a assumir uma abordagem dinamica relativamente a evolucado da
liberalizacdo do mercado de energia, deixando de ser mera espectadora e
colhendo expertise no setor®®2. Conforme introduzido no capitulo anterior, a
criacdo de foruns para a cooperacdo das principais autoridades dos Estados-
Membros e empresérios do setor constituiu-se na primeira investida para a
coordenacao e cooperacdo com autoridades nacionais na regulacdo do setor.
Contudo, conforme ver-se-a, o controle supranacional tem se tornado mais

intenso, complementando o controle setorial a nivel nacional.

A regulacdo por cooperacéo, neste setor, conforme referido no
capitulo segundo, teve e tem um papel importante na criacdo do mercado
interno de energia, desde a aprovacao do primeiro marco regulatorio, em 1996,
iniciando-se pelo desenvolvimento de organizagcbes e mecanismos informais de

cooperacao transacional entre a Comissao, os Estados-Membros, e acionarios

! por esta razéo, a politica de energia durante longo tempo foi considerada uma das politicas

mais fracas da Unido Europeia, conservando o setor um “status especial”. EBERLEIN, Burkard.
Regulation by Cooperation: The ‘third way’ in making rules for the internal energy market. In:
CAMERON, Peter. Legal Aspects of EU Energy Regulation. Implementing the New Directives
on Electricity and Gas across Europe. New York: Oxford University Press, 2005. p. 63. A razédo
simples, conforme ja estudado, é que os Estados-Membros procuraram manter um controle
préximo sobre o setor que eles consideravam de importancia econdmica estratégica. Soma-se
a esta razdo uma vasta diferenca entre os setores nacionais em termos de variedade das
fontes de energia, grau de dependéncia de importa¢cfes, estruturas de propriedade, o que
dificultou imensamente as tentativas de harmonizac¢ao no bloco.

%2 ALBERS, Michael. The new EU Directives on Energy Liberalization from a Competition Point
of View. In: CAMERON, Peter. Legal Aspects of EU Energy Regulation. Implementing the New
Directives on Electricity and Gas across Europe. New York: Oxford University Press, 2005. p.
53.
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da industria, notadamente com o chamado “Férum Regulatério”, que foi

denominado, no setor de energia elétrica, o “Férum de Florenga” **°.

Desvantagens desse processo de construgdo de uma
regulacdo “negocial”’, por cooperagao, € que 0 consenso nao € apenas lento
para se alcancar, mas € igualmente lento demais para resistir & concentracao
de mercado, além de ser de dificil execu¢do, uma vez que as conclusdes dos
foruns ndo sdo vinculantes®*. A preocupacdo em regra é que O CONSenso
voluntario ndo faca frente ao conflito de interesses caracteristico do

mercado®>®,

Entretanto, o processo de cooperacdo mostrou-se bastante
funcional e util nas tarefas de juncdo de dados e informacdes confiaveis,
elaboracdo de propostas regulatorias e construcdo de instituicbes, gerando
ainda expertise e promovendo um entendimento comum das questfes
regulatorias prementes, do que vem a Comissdo Europeia se utilizando de

modo crescente.

A Comisséo Europeia, percebe-se, perseguiu desde o inicio do
processo de liberalizacdo do setor de energia uma estratégia de duas vias:
além da criacao de legislacédo setorial especifica, valeu-se da expertise e das
negociacfes entre atores do setor para informalmente desenvolver as regras
necessarias ao funcionamento de um mercado interno integrado.
Vislumbrando-se sua postura nos anos mais recentes, abordada a seguir,

pode-se associar esse processo de férum a intencdo de maior controle

%3 O autor Burkard Eberlein denominada esta modalidade de regulagédo de “terceiro caminho”,

ao lado da regulagéo por hierarquia (imposta pela autoridade supranacional) e regulacdo em
concorréncia de competéncias. EBERLEIN, Burkard. Op. cit. p. 62.

4 Algumas tens@es dificultam o processo de cooperacdo, pois diversos sdo os conflitos de
interesses que precisam ser conciliados. Além do conflito ébvio entre operadores de redes de
transmissao/distribuicdo e os usuarios da rede (produtores e consumidores), ha o conflito entre
diferentes Estados-Membros, em especial entre os chamados “paises de transito”, os quais,
em razao de sua localizacdo central, veem passar por suas redes o maior fluxo de eletricidade,
e os paises “periféricos”. Os primeiros preocupam-se, evidentemente, com a recuperacao deste
custo e a viabilidade de abrigar a sua producdo nacional se as importacdes forem facilitadas,
enquanto os segundos esperam poder importar e exportar eletricidade a precos tdo baixos
quanto possivel através das fronteiras nacionais, sem necessitar pagar qualquer “tarifa de
exportagao”. Mas ha ainda o conflito entre a discrigdo regulatéria nacional e a necessidade de
legislacdo supranacional, entre subsidiaridade e coordenacdo no bloco. EBERLEIN, Burkard.
Regulation by Cooperation: The ‘third way’ in making rules for the internal energy market. In:
CAMERON, Peter. Legal Aspects of EU Energy Regulation. Implementing the New Directives
g)sr; Electricity and Gas across Europe. New York: Oxford University Press, 2005. p. 72.

Ibid., p. 75.
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supranacional desta area, efetivamente estratégica para a conclusdo do

mercado interno.

Deve-se ter em conta que, a despeito de a Comissdo Europeia
ser a autoridade supranacional competente para o controle da politica de
concorréncia no bloco e gozar, juntamente com as autoridades nacionais de
concorréncia, da possibilidade de sancionar empresas por comportamentos
anticoncorrenciais, inclusive no setor de energia, por forca do artigo 106 TFUE,
relutou em fazé-lo principalmente pela enorme diversidade de praticas e
normas nos diversos Estados-Membros. Assim, aparentemente vislumbrou-se
necessario primeiro chegar-se a um nivel comum das normas regulatorias,
para que se pudesse cogitar de nomear as praticas de contrarias ao direito

comunitario da concorréncia.

Na maioria dos setores de base, a abertura dos mercados
iniciou com a aplicagao ex post do direito da concorréncia, e foi entéo reforgcada
pela regulacdo ex ante. No setor de energia, contudo, esta abordagem n&o
restou evidente, mas passaram-se muitos anos desde a promulgacdo do
primeiro pacote de medidas de liberalizacao até que se cogitou da aplicacdo do

direito da concorréncia no setor>>®,

Quando o inquérito apresentado pela Comissdo em 2007
demonstrou a aparente insuficiéncia da regulacdo ex ante para a garantia de
concorréncia efetiva no setor, olhos passaram a voltar-se para a legislacdo de

concorréncia para corrigir imperfeicées®’. Como resultado, desde a publicacdo

%% 0Os Estados Unidos da América conciliam o escopo do direito regulatério e direito da

concorréncia através do denominada abordagem exaustiva: as autoridades de concorréncia
ndo aplicardo essas normas se uma medida setorial especifica ja foi aplicada pela autoridade
competente, ainda que tal medida deixe certa liberdade comercial & empresa que poderia levar
em tese a uma infrac@o das normas de concorréncia. Considerando-se, contudo, que na Unido
Europeia, diferentemente da situagdo norte-americana, o direito da concorréncia consta
regrado no direito primario, enquanto que o direito regulatério aparece tdo somente no direito
secundario, pode-se até esperar que a Comissao deixe de aplicar as normas de concorréncia a
guestbes técnicas, sendo pouco provavel, porém, que esta considerasse as regras de
concorréncia ndo aplicaveis. VAN DEN BERGH, Caroline. The Relationship between sector
specific regulation and competition law in the energy sector. In: CAMERON, Peter. Legal
Aspects of EU Energy Regulation. Implementing the New Directives on Electricity and Gas
across Europe. p. 189.

*7 bid., p. 183.
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do referido inquérito, as empresas do setor passaram a se preocupar com a

legislacdo de concorréncia as suas costas, aparentemente pela primeira vez*®,

A Comissdo iniciou sua atuacdo mais proativa no setor de
energia justamente fiscalizando acordos de reparticao/restricao territorial de
vendas, especialmente com empresas terceiras, de paises nado integrantes da
Unido Europeia. Logrou, com isso, a extincdo de contratos de longo prazo
desta espécie e compromissos de néo reinsercao destas clausulas através de
discussbes e acordos com as empresas estrangeiras®®. Os operadores de
rede de transporte, em regra, detém uma posicdo dominante nos mercados, de
modo que 0 seu comportamento, em termos de acesso as redes e tarifas,
assim como em relacdo ao controle dos interconectores, pode ser analisado e
avaliado pela Comissdo Europeia no ambito da norma de concorréncia

proibitiva do abuso da posicdo dominante®®.

Também no ambito do controle de fusbes a Comissdo pode
parar transacdes que prejudicariam a concorréncia potencial no mercado
liberalizado de energia. Essa legislacdo concorrencial de controle de fusGes
pode, assim, ser suscitada para promover a abertura de mercados nacionais e
mudancas regulatérias, se vinculada a aprovacdo da fusdo a requerimentos
regulatorios que promovam o objetivo de abertura e integracdo dos mercados.

Em diversos casos a Comissdo objetou contra a aquisicdo de um efetivo

%8 O direito da concorréncia supostamente teria, conforme visto, uma funcdo complementar em

relacdo as diretivas de liberalizacdo, no sentido de assegurar o correto funcionamento do
mercado interno de energia. As intervencdes com base na legislacdo concorrencial autorizam a
Comissdo apenas a tomar agbes quando tiver detectado uma violacdo das leis de
concorréncia, como acordos restritivos ou abusos de posicdo dominante. ALBERS, Michael.
The new EU Directives on Energy Liberalization from a Competition Point of View. In:
CAMERON, Peter. Legal Aspects of EU Energy Regulation. Implementing the New Directives
on Electricity and Gas across Europe. New York: Oxford University Press, 2005. p. 49. Uma das
praticas anticoncorrenciais mais comuns nesta indistria de rede é a particdo dos mercados
através de acertos.

%9 Alguns dos casos mais prominentes envolvendo empresas de paises terceiros foram o caso
Gazprom, Comunicado IP/03/1345, de 06/10/2003, disponivel em <
http://europa.eu/rapid/press-release_IP-03-1345_en.htm>; caso Sonatrach, Comunicado
IP/07/1074, de 11/07/2007, disponivel em < http://europa.eu/rapid/press-release |IP-07-
1074_en.htm>; caso Nigeria LNG Ltda, Comunicado IP/02/1869, de 12/12/2002, disponivel em
<http://europa.eu/rapid/press-release_IP-02-1869 en.htm>. Consulta em 27/07/2013.

**® EBERLEIN, Burkard. Regulation by Cooperation: The ‘third way’ in making rules for the
internal energy market. In. CAMERON, Peter. Legal Aspects of EU Energy Regulation.
Implementing the New Directives on Electricity and Gas across Europe. New York: Oxford
University Press, 2005. p. 79.


http://europa.eu/rapid/press-release_IP-03-1345_en.htm
http://europa.eu/rapid/press-release_IP-07-1074_en.htm
http://europa.eu/rapid/press-release_IP-07-1074_en.htm
http://europa.eu/rapid/press-release_IP-02-1869_en.htm
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competidor no setor, ou imp6s as empresas condicdes para aprovacao do

acordo®?,

No cenario brasileiro, este € o tépico de maior atuacdo da
autoridade de concorréncia no setor de energia elétrica, conduzindo a sua
andlise com o suporte do regulador. Esse arranjo foi reproduzido na Resolucao
Normativa n. 378/2009 da Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL), que
trata dos atos de concentracdo no setor elétrico, entre outros assuntos da

ordem econdmica®®?. Embora remanescam algumas dudvidas sobre essa

%1 Entre outros, Caso M 1383, Exxon/Mobil; Caso M 1673, Veba/Viag; Caso M 2434, Grupo
Villar MirfEnBWHidroelectrica Del Cantabrico, Caso M 2947, Verbund/Energie Allianz.

%2 Art. 3° da Resolugdo Normativa n. 378/2009: “Os atos de concentragdo no ambito do setor
de energia elétrica deverdo ser apresentados, para exame, a SDE, em conformidade com o
84°, do art. 54, da Lei n° 8.884, de 11 de junho de 1994. § 1° A ANEEL, mediante solicitacdo da
SDE, ou por iniciativa prépria, analisar4d o ato de concentra¢cdo observando, no minimo, os
seguintes aspectos: | - a identificacdo dos mercados de atuagdo dos agentes econdmicos
envolvidos; Il - a possibilidade de influéncia dos agentes envolvidos no intercambio de energia
elétrica entre os submercados em que as partes possuem atividades, observados o limite de
transmissdo e os aspectos relacionados a alteracdo desse limite; Il - a possibilidade de
influéncia nos precos da energia, em todos os submercados, em face do exercicio do poder de
mercado; IV - a participacdo das partes na geracdo, transmissdo, distribuicdo e
comercializagdo de energia elétrica em todos os submercados, por fonte e/ou tipo de
combustivel, quando aplicavel; e V - no caso de agentes de distribuicdo de energia elétrica, a
demonstracdo dos eventuais ganhos de eficiéncia, que serdo tratados no ambito dos
respectivos processos de revisdo tarifaria. 8 2° Na analise de que trata o caput serdo
considerados os atos regulatérios vigentes e a competéncia de atuacdo da ANEEL na
regulacdo do mercado de energia elétrica. 83° Os aspectos citados neste artigo serdo, onde
aplicaveis, considerados na analise de ato de concentragdo no sistema isolado.” Art. 4° da
Resolucdo Normativa n. 378/2009: “O concessionario, permissiondrio ou autorizado de energia
elétrica deverd enviar & Superintendéncia de Estudos do Mercado - SEM, da ANEEL, na
concretizac@o da operacéo de transferéncia acionaria e periodicamente, no ultimo dia de cada
trimestre civil, informacédo atualizada relativa a respectiva composi¢éo societéaria; identificado o
grupo de controle e explicitando todas as participacdes societérias diretas e indiretas dos
respectivos controladores.” Ao CADE, devem ser submetidas operagbes envolvendo pelo
menos dois grupos de porte, isto €, um grupo com faturamento bruto anual ou volume de
negdcios total no pais a partir de R$ 750 milhdes e outro a partir de R$ 75 milhdes.
Paralelamente, a ANEEL conduz a andlise regulatéria da transferéncia de controle societario
de geradoras, transmissoras e distribuidoras de energia elétrica, para garantir a continuidade
da adequada prestacdo dos servicos e o cumprimento das obrigacbes de desverticalizacéo.
Desse modo, ha operagBes societarias que serdo submetidas previamente: (i) somente a
ANEEL, no caso das citadas operacdes previstas no art. 5° da Resolu¢cdo Normativa 484/2012
e que ndo caracterizem ato de concentracdo envolvendo ao menos dois grupos de porte; (ii)
somente ao Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE), se do ato de concentragcéo
envolvendo ao menos dois grupos econdmicos de porte nao resultar transferéncia ou
ampliacdo de controle societario de geradora, transmissora ou distribuidora de energia elétrica
ou se a sociedade-objeto da operacdo estiver dispensada do controle prévio pela regulagéo
setorial; e (iii) a ambas as autarquias, quando o ato de concentracdo envolvendo ao menos
dois grupos de porte se enquadrar em uma das hipoteses do art. 5° da supra mencionada
Resolucao. PINTO, Gabriel Moreira; NASCIMENTO, Acacio. Aprofundando o didlogo sobre as
novas perspectivas da ANEEL e do SUPERCADE na andlise de operacdes societarias no
Setor  Elétrico. Artigo disponibilizado online em 2012. Disponivel em: <
http://www.aneel.gov.br/biblioteca/trabalhos/trabalhos/Artigo_Gabriel_Acacio_Canal_Energia.p


http://www.aneel.gov.br/biblioteca/trabalhos/trabalhos/Artigo_Gabriel_Acacio_Canal_Energia.pdf
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sobreposicao de competéncias e dos efeitos praticos da autorizagdo por uma
agéncia e proibicdo por outra, ao que parece, a ANEEL entende que deve se
abster de fazer andlises de carater concorrencial e impor restricbes a atos de
concentracdo, deixando tal competéncia para os Orgdos de defesa da
concorréncia®®. Entretanto, ndo se vislumbra até o presente uma atuacdo mais
firme no sentido de evitar abusos de posicdo dominante, o que se podera
buscar através de acordos, a exemplo da Unido Europeia.

Por fim, as regras proibitivas de ajudas publicas, conforme
visto, autorizam a Comissao a controlar os repasses e impedir aqueles com
potencial de distorcer a concorréncia. No ambito das ajudas estatais, a
Comisséo pode igualmente auxiliar no desenvolvimento de concorréncia no
setor, evitando que empresas recebam auxilios estatais ndo compativeis com o
Tratado e que n&o ultrapassem os custos das obrigacées de servigo publico. E
necessario que seja assegurado, nesse sentido, que o auxilio recebido ndo
extrapole 0 necessario a compensar 0S gastos dos investimentos

suportados®*,

df>. Consulta em 04/02/2014. Art. 5° da Resolugdo Normativa n. 484/2012: “Depende de prévia
anuéncia da ANEEL a transferéncia de controle societario direto e indireto: | - de delegatéria de
servico publico de geragéo, de transmissdo e de distribuicdo de energia elétrica; Il - de
concessionaria de uso de bem publico e de autorizada para geracdo de energia elétrica por
aproveitamento de potencial hidraulico; 1l - de concessionaria e de autorizada para geragéo de
energia elétrica por fonte térmica com combustivel nuclear; e IV - de concessionaria e
autorizada de geracéo de energia elétrica de qualquer fonte primaria, cujo pretenso controlador
integre grupo societario que detenha ou passe a deter com a operacao pretendida, participagao
na geracdo de energia elétrica em patamar relevante para a seguranca do Ambiente de
Contratacdo Regulado — ACR.”

%3 JUSTEN NETO, Marcal. Defesa da concorréncia no setor de energia elétrica - o termo de
compromisso de cooperacgdo institucional entre ANEEL, CADE, SDE e SEAE. Informativo
Justen, Pereira, Oliveira e Talamini, Curitiba, n°® 42, agosto 2010. Disponivel em
<http://www.justen.com.br//informativo.php?informativo=42&artigo=459>. Consulta em
20/08/2013. O posicionamento da agéncia foi dessa forma esclarecido em uma

Nota Técnica: A analise da ANEEL tende a concentrar-se no impacto do ato sobre o setor de
energia elétrica (setor regulado), sendo perfeitamente possivel a aprovacdo da referida
operacdo pela Agéncia. J4 a andlise dos 6rgaos do SBDC tende a inserir a operacdo no
contexto geral da economia nacional, sendo possivel a imposicao de restricdes a operacdo em
virtude do seu impacto sob a otica da defesa da concorréncia. Nota Técnica n® 267/2008-
SME/ANEEL, de 10/12/2008.

%4 ALBERS, Michael. The new EU Directives on Energy Liberalization from a Competition Point
of View. In: CAMERON, Peter. Legal Aspects of EU Energy Regulation. Implementing the New
Directives on Electricity and Gas across Europe. New York: Oxford University Press, 2005. p.
54.


http://www.justen.com.br/informativo.php?informativo=42&artigo=459
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O Caso Synergen foi um importante exemplo da atuacdo da
Comissédo conjuntamente com autoridades nacionais para assegurar 0S
objetivos da politica de concorréncia no setor elétrico. O referido caso tratou da
criacdo de uma empresa comum entre a companhia de energia elétrica
dominante da Irlanda, ESB, e a companhia de gas norueguesa, Statoil, para a
exploracdo da central elétrica Synergen, situada em Dublim, Irlanda. A
autorizacdo foi sujeita ao respeito dos compromissos oferecidos pelas duas
empresas a Comissdao Irlandesa da Regulacdo da Eletricidade (Irish
Commission for Electricity Regulation - CER)*®°, o que significa dizer que,
apesar do interesse da Comissdo Europeia e sua competéncia para atuar na
questao, no referido caso as condi¢cdes nao foram somente negociadas na
presenca da autoridade reguladora nacional, mas restou esta encarregada de

monitorar a implementacao da negociacao.

Ao comentar esta decisdo, o entdo Presidente da Comissao

Europeia, Mario Monti, referiu constituir o caso

“(...) um bom exemplo do contributo que a politica de concorréncia
pode dar no dominio da liberalizagdo do mercado da energia e revela
a excelente cooperacdo existente entre a Comissdo Europeia e as
autoridades reguladoras nacionais, em especial com a autoridade
irlandesa CER, que negociou a solugdo e concordou em controlar o
respeito dos compromissos"*®®.

A aplicacgdo do direito da concorréncia pela Comisséo Europeia
tem-se mostrado ndo sé frequente no setor, como tem extrapolado mesmo as
exigéncias do quadro regulatério, o que a doutrina tem referido como
introducdo de medidas quase-regulatérias através do direito da concorréncia®®’.

A Comissdo, a exemplo, ndo somente esta constantemente controlando a

%5 Considerando-se gue o problema era a dominancia da empresa irlandesa no Estado-

Membro, o principal compromisso se referia & coloca¢éo a disposicdo do mercado de 600 MW
de eletricidade até que fontes adicionais de eletricidade estejam disponiveis na Irlanda. Isto
corresponde a cerca de metade do consumo pelos ditos clientes elegiveis na Irlanda, isto €&, os
clientes que atualmente tém o direito de escolher o seu fornecedor de eletricidade.

%% Comunicados de imprensa da Comissdo Europeia. IP/02/792, de 31 de maio de 2002.
Disponivel em < http://europa.eu/rapid/press-release_IP-02-792_pt.htm>. Consulta em
27/07/2013.

%7 VAN DEN BERGH, Caroline. The Relationship between sector specific regulation and
competition law in the energy sector. In. CAMERON, Peter. Legal Aspects of EU Energy
Regulation. Implementing the New Directives on Electricity and Gas across Europe. New York:
Oxford University Press, 2005. p. 184.


http://europa.eu/rapid/press-release_IP-02-792_pt.htm
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atuacdo dos operadores de rede, mas inclusive tem passado a intervir na

tentativa de garantir melhores condi¢cdes de acesso para terceiros.

Sua primeira intervencdo nesse sentido foi verificada no caso
Marathon, no mercado de fornecimento de gas, quando se investigava a
negacao de acesso a empresa Marathon por cinco importadores e operadores
de rede. A Comissdo Europeia decidiu encerrar o processo Marathon na
sequéncia de compromissos assumidos por cada uma das empresas
investigadas de concederem um maior acesso a suas redes. Os compromissos
referiram-se a cinco dominios: (i) equilibrio, (ii) negociacdo dos direitos de
capacidade, (iii) gestdo do congestionamento, (iv) transparéncia e (V)

tratamento dos pedidos de acesso>®.

A atuacdo mais proativa da Comissao Europeia no setor de
energia elétrica iniciou-se, conforme visto, pelo incentivo dos processos de
férum, pela discussdo e formacdo de regras a regular o funcionamento do
mercado. Nao satisfez-se em atuar como mediadora das discussdes das
autoridades nacionais e acionistas no setor, ou mesmo legisladora na matéria,
contudo. Indo além, verifica-se uma atuacao ainda mais incisiva da Comissao
Europeia no sentido de aplicar diretamente as regras regulatorias — referentes
a estrutura das empresas, acesso a terceiros, gestao das redes, entre outros —,
inclusive demandando das empresas providéncias as quais ndo estariam

obrigadas pela legislacédo setorial, em uma andlise caso a caso.

A legislacdo concorrencial, em realidade, se tornou um meio de
implementacédo de regulacéo setorial no setor de energia, ou mesmo um meio
de introducdo de medidas quase regulatérias pela porta dos fundos*®°, com

base nos acordos previstos no artigo 9° do regulamento 1/2003%"°. Desde o

368

“e Comunicados de imprensa da Comissao Europeia. IP/01/1641 de 23 de novembro de 2001.

Chegando ao extremo, sob a égide do segundo pacote legislativo, que ainda ndo exigia a
separacao de propriedade das empresas, a Comissao estava demandando compromissos de
algumas empresas nesse sentido (separacdo dos ativos das empresas), alegando infracdes ao
direito da concorréncia. Caso COMP 39.388, E.ON., OJ C 36/8; Caso COMP 39.402,RWE, OJ
C 310/23.

39 0 caso somente podera ser reaberto se (i) ocorrer uma mudanca material nos fatos nos
quais se basearam a deciséo; (ii) a empresa descumprir o acordo e (iii) a decisdo tiver sido
baseada em informagfes incompletas ou incorretas por parte da Comisséo.
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inquérito setorial em 2007, que demonstrou a auséncia de concorréncia efetiva
no setor de energia até entédo, se verifica uma maior intervencdo da Comisséo
e predisposicdo a aplicar sancdes as empresas de energia, logrando entédo
chegar a compromissos na maioria das vezes. A Comissdo tem
crescentemente se utilizado da previsdo deste artigo 9° e manejado acordos
oferecidos por empresas de energia que contém obrigacdes seguidamente
muito mais extensas do que aquelas previstas no terceiro pacote de energia e

nas demais legislacdes correlatas vigentes.

Outros compromissos importantes envolveram a empresa
italiana ENI e a empresa sueca Svenska Kraftndt. A primeira precisou
comprometer-se a vender suas participacbes em trés empresas para um
comprador independente aprovado pela Comissdo®’*. A empresa sueca, por
sua vez, precisou subdividir o sistema de transmissdo sueco em duas ou mais
zonas, enquanto administrava o congestionamento no sistema de transmisséo

sem limitar a capacidade de negociacdo nos interconectores®’2,

Esses compromissos sao tdo abrangentes que levantaram

sérias preocupacdes de como sobreviveriam ao teste da proporcionalidade®’;

entretanto, o Tribunal de Justica da Unido Europeia ja decidiu no Caso

¥ MEMO/ 10/29: Antitrust: Commission welcomes ENI's structural remedies proposal to

increase competition in the Italian gas market. 4 de fevereiro de 2010. Disponivel em:
<http://europa.eu/rapid/press-release_ MEMO-10-29 en.htm>. Consulta em 27/07/2013.

372 |p/09/1425: Antitrust: Commission market tests commitments proposed by Svenska Kraftnat
concerning Swedish  electricity  transmission market.  06/10/2009. Disponivel em:
<http://europa.eu/rapid/press-release_IP-09-1425 en.htm>. Consulta em 27/07/2013.

73 Conforme jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia (Caso Alrosa), trata
sobre o principio da proporcionalidade em matéria de acordos, entendendo implicita a
necessidade de atendimento a este principio para que se tornem vinculantes 0s compromissos:
“42. E certo que, no artigo 9° do Regulamento n. 1/2003, ao contrario do que acontece no seu
artigo 7°, ndo se encontra qualquer referéncia expressa ao principio da proporcionalidade.
Porém, enquanto principio geral do direito comunitario, o principio da proporcionalidade é um
critério para apreciacdo da legalidade de qualquer atuagdo das instituicbes comunitarias,
incluindo as decisbes da Comiss@o na sua qualidade de autoridade da concorréncia. 43.
Portanto, se os compromissos de uma ou mais empresas em relacdo ao objetivo da Comissdo
de garantir que a concorréncia néo seja falseada se revelam desproporcionados, esta ndo deve
tornar estes compromissos obrigatérios. Antes pelo contrario, deve chamar a atencdo das
empresas para a desproporcionalidade dos compromissos e, sendo caso disso, sugerir
modificacdes aos mesmos. Na medida em que um conjunto de compromissos seja divisivel,
ndo had nada que impeca a Comissdo de tornar obrigatéria apenas uma parte dos
compromissos.”


http://europa.eu/rapid/press-release_MEMO-10-29_en.htm
http://europa.eu/rapid/press-release_IP-09-1425_en.htm
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Alrosa®™*, de 2010, que a aplicacéo do principio da proporcionalidade no artigo
9° do regulamento € limitado a verificagcdo que 0s compromissos em questao
solucionam as preocupacdes na avaliagao preliminar, gozando a Comissao de
larga margem de discricionariedade nao revisavel pelo Tribunal e, ainda, ndo

tendo a obrigacéo de procurar a solucdo menos gravosa para o particular.

Vislumbra-se que a Comissao esta indo além do controle ex
post do mercado, encontrando no direito da concorréncia, um meio de
introduzir medidas quase-regulatérias pela porta dos fundos®®. Esta questdo
torna-se, contudo, preocupante quando se verifica que a Comissao teria que
conciliar os objetivos da politica de concorréncia com outros especificos do
setor como a protecdo do meio ambiente, a seguranca de fornecimento e as

obrigacdes de servico publico.

Uma parcela da doutrina atribui esse uso crescente do direito
da concorréncia para correcdo de falhas no setor justamente ao fracasso na
aplicacdo do direito regulatério em nivel nacional, em termos de beneficios

econdmicos, ressalvadas as conquistas de garantia das obrigacdes de servigco

374 Caso C-441/07, Comissado Europeia v. Alrosa Company Ltda., 2010. De cujo texto se extrai,

verbis: “56. E certo que, em relacdo as decisdes adotadas nos termos do artigo 9° do
Regulamento n.° 1/2003, a Comissdo ndo esta obrigada ela prépria a procurar alternativas
menos gravosas em relacdo aos compromissos que lhe foram apresentados. Em todo o caso,
tem de verificar se todas as alternativas que conhece a esses compromissos — aqui, em
particular, os compromissos conjuntos da De Beers e da Alrosa — apresentam meios menos
onerosos para a solugcdo dos problemas de concorréncia identificados, gracas aos quais o0s
interesses de terceiros ndo sejam, ou sejam menos fortemente, afetado. (...) 60. O interesse
geral em encontrar uma solugdo o mais possivel rdpida e processualmente econdmica para 0s
problemas da concorréncia justifica a limitagdo da escolha das medidas a considerar no ambito
do artigo 9° do Regulamento n. 1/2003. As empresas que assumem compromissos tém a
consciéncia de que, possivelmente, as suas concessfes vao além do que a prépria Comissdo
Ihes poderia exigir depois de uma andlise detalhada, mediante uma decisdo nos termos do
artigo 7° do Regulamento n. 1/2003. Em contrapartida, com o arquivamento do procedimento
por acordos e préaticas concertadas instaurado contra elas, obtém rapidamente seguranca
juridica e podem evitar a constatacdo, para elas desvantajosa, de uma violacdo da
concorréncia bem como, possivelmente, a ameaga iminente de uma coima. (...)” Disponivel em:
<curia.europa.eu>, Consulta em 25 de agosto de 2013.

35 Ademais, a doutrina questiona esse uso do direito da concorréncia para construir os
mercados, especialmente com relacao a habilidade da Comisséo de aplicar decisdes eficientes
de um ponto de vista econdmico. Considerando-se que a Comissao atua e decide com base
em elementos que lhe sdo conhecidos como “mercado relevante” e “poder de mercado”, sem
um conhecimento mais intimo do setor especifico, teme-se a imposi¢do de medidas e sangdes
com efeito real no mercado diverso do pretendido. VAN DEN BERGH, Caroline. The
Relationship between sector specific regulation and competition law in the energy sector. In:
CAMERON, Peter. Legal Aspects of EU Energy Regulation. Implementing the New Directives
on Electricity and Gas across Europe. New York: Oxford University Press, 2005. p. 194.
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publico®”®. E de fato, conforme ja ressaltado, a Comissdo Europeia nas Ultimas
décadas deixou de recorrer ao direito da concorréncia para intervir no setor de
energia, apenas o fazendo apds o primeiro inquérito levado a efeito no setor,
publicado em 2007, o qual demonstrou a insuficiéncia do direito regulatério, até
entdo, para dar uma solucdo adequada aos problemas de acesso, tarifas,
congestionamentos, e investimentos no setor, especialmente no tocante a

trocas transfronteirigas.

No Brasil, a complementariedade da atuacdo entre agéncia
setorial e autoridade antitruste ja é amplamente reconhecida, muito embora se
verifique uma postura ainda relativamente timida desta ultima. A ANEEL e os
trés orgdos que compdem o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia
(SBDC), a saber, o CADE, a SDE (Secretaria de Direito Econdmico) e a SEAE
(Secretaria de Acompanhamento Econdmico) celebraram, em 21/7/10, um
termo de compromisso de cooperac¢do institucional, estabelecendo critérios de
atuacdo conjunta na prevencdo e repressdo de infracbes contra a ordem

econdmica no setor elétrico.

A ANEEL, na condicdo de agéncia reguladora, tem
competéncia para adotar medidas preventivas e repressivas tanto no controle
de condutas quanto no controle de estruturas. Além disso, a redacdo da

legislacdo especifica’’’ é suficientemente ampla a ponto de comportar a

interpretacdo de que caberia a ANEEL a aplicacdo da lei de concorréncia no

7% DE HAUTECLOCQUE, Adrien; TALUS, Kim. Capacity to compete: Recent Trends in Access
Regimes in Eletricity and Natural Gas Networks. In: CAMERON, Peter. Legal Aspects of EU
Energy Regulation. Implementing the New Directives on Electricity and Gas across Europe.
New York: Oxford University Press, 2005. p. 206.

7 A disciplina da defesa da concorréncia no setor elétrico esta prevista basicamente em
dispositivos do art. 3° da lei 9.427/95. O inc. IX atribui a ANEEL o dever de "zelar pelo
cumprimento da legislacdo de defesa da concorréncia, monitorando e acompanhando as
praticas de mercado dos agentes do setor de energia elétrica". O inc. VIII atribui a agéncia a
competéncia de "estabelecer, com vistas a propiciar concorréncia efetiva entre 0s agentes e a
impedir a concentracdo econdmica nos servicos e atividades de energia elétrica, restricoes,
limites ou condi¢cbes para empresas, grupos empresariais e acionistas, quanto a obtencéo e
transferéncia de concessdes, permissdes e autorizagbes, a concentracdo societaria e a
realizacdo de negécios entre si". E o inc. Xlll determina que caber4d a ANEEL "efetuar o
controle prévio e a posteriori de atos e negdécios juridicos a serem celebrados entre
concessionarias, permissiondrias, autorizadas e seus controladores, suas sociedades
controladas ou coligadas e outras sociedades controladas ou coligadas de controlador comum,
impondo-lhes restricdes a mutua constituicdo de direitos e obrigacdes, especialmente
comerciais e, no limite, a abstencéo do préprio ato ou contrato".
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setor de energia elétrica. Por outro lado, o paragrafo unico do art. 3° da Lei
9.074/95 dispbe que "No exercicio da competéncia prevista nos incisos VIl e
IX, a ANEEL devera articular-se com a Secretaria de Direito Econémico do
Ministério da Justica”. Assim, parece evidente que a lei ndo pretendeu afastar a
competéncia dos 6rgdos do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia no
setor. Contudo, ndo ha uma definicdo clara e precisa de quais devem ser as
atribuicbes da ANEEL e dos érgdos de defesa da concorréncia em matéria

concorrencial no setor elétrico.

Este recente acordo de cooperacdo entre as agéncias, a
despeito de nado resolver a totalidade dos casos de sobreposicdo de
competéncias, estabeleceu ao menos algumas regras procedimentais basicas
para a andlise de praticas restritivas pelo CADE no setor regulado®’.
Estabelece, ademais, que na andlise realizada pela autoridade antitruste em
caso de suposta infracdo da legislacdo especifica, as manifestacdes da
agéncia reguladora ndo possuem carater vinculativo. Vale destacar, no ponto,

que o CADE firmou precedente, em processos para analise de atos de

%8 De acordo com o Termo de Compromisso de Cooperacao Institucional, ao ter conhecimento

de fato que possa configurar pratica restritiva a concorréncia no setor elétrico, a SDE deve
notificar a ANEEL para apresentar manifestacdo contendo "informag6es técnicas relativas ao
mercado sob investigacdo" (clausula terceira, item "a"). O prazo para manifestacdo da ANEEL
€ de 30 dias, sem prejuizo de a SDE conduzir diligéncias e averiguagfes preliminares. Por sua
vez, a ANEEL tem o dever de comunicar a SDE quando verificar "indicios de praticas restritivas
a livre concorréncia" (clausula terceira, item "b"), apresentando, desde logo, as informacdes
técnicas pertinentes. A agéncia reguladora terd ainda a oportunidade de se manifestar
novamente caso a SDE decida instaurar processo administrativo. Nesta hipotese, a ANEEL
terd o prazo de 30 dias para apresentar manifestagdo apds o recebimento da defesa prévia dos
representados (clausula terceira, item "c"). A ANEEL tem ainda a possibilidade de acompanhar
0 processo administrativo no ambito do CADE, por meio da indicacdo de um representante
para auxiliar o Conselheiro-Relator. Esta colaborag¢do, contudo, depende da solicitacdo do
Conselheiro (clausula terceira, paragrafo unico). Com relagdo aos procedimentos a serem
observados nos processos de controle de estruturas (art. 54 da lei 8.884), o termo de
compromisso prevé que a SDE devera encaminhar cépia da documentagcdo a ANEEL, que tera
o0 prazo de 30 dias para apresentar "andlise técnica do ato em carater ndo vinculante" (clausula
quarta, itens "a" e "b"). Documento disponivel em:
http://www.aneel.gov.br/aplicacoes/leitura_arquivo/arquivos/processo_485580014222010.pdf.
Consulta em 03/01/2014. A celebracdo do termo de compromisso ANEEL/SDE/SEAE/CADE,
tem por principal mérito consolidar a articulagdo construida na ultima década. Contudo, ainda
h& que se avangar no sentido de diminuir a complexidade e evitar a duplicagédo de atuacdes, o
gue prejudica o setor e causa inseguranca juridica aos operadores. PEREIRA DA SILVA,
Pedro Aurélio de Queiroz. Direito da Concorréncia e Regulagdo de Servicos Publicos.
Publicacdo da Sociedade Brasileira de Direito Publico, outubro de 2001. Disponivel em:
<http://www.sbdp.org.br/artigos_ver.php?idConteudo=5>. Consulta em 03/02/2014.


http://www.aneel.gov.br/aplicacoes/leitura_arquivo/arquivos/processo_485580014222010.pdf
http://www.sbdp.org.br/artigos_ver.php?idConteudo=5
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concentracdo no setor elétrico, no sentido de que o parecer a ser emitido pela

ANEEL néo é sequer imprescindivel ao julgamento do processo379.

Outra importante parcela da doutrina patria defende uma
atuacao mais proativa da autoridade antitruste, em detrimento da atuacéo da
agéncia reguladora para a andlise de aspectos concorrenciais. Gesner de
Oliveira alerta para os riscos de uma segmentacao na aplicacdo da legislacao
concorrencial®®*®. Como demonstra Calixto Salom&o Filho, “todos os setores
cuja regulacdo tem um fundamento concorrencial minimo ndo escapam ao

381 Além disto, uma

controle concorrencial pela autoridade antitruste
especializacdo exacerbada poderia aumentar os riscos de captura®? da

agéncia reguladora®®.

Outra importante questdo, talvez ainda mais relevante no
emaranhado inorganico de regulamentacdes que se vive no Brasil*®*, é a de
saber se o CADE pode preencher, sob a 6tica do direito da concorréncia, as
lacunas regulamentares eventualmente deixadas pelas agéncias, ou mesmo,
substituir normas omissas ou contraditorias que tragam riscos a ordem
concorrencial. A jurisprudéncia do CADE, sobre esta questdo, tem admitido

385

uma competéncia residual em matéria de regulacdo’”, inclusive para controle

%79 CADE, Ato de concentragdo n.° 08012.010874/1999-05, Espirito Santo Centrais Elétricas
S/A — ESCELSA e Iven S/A.

%0 Refere o autor: “A experiéncia internacional e a literatura sugerem que a existéncia de uma
agéncia central preocupada com a obediéncia das regras da concorréncia € mais eficaz do que
a fragmentacdo em varios érgaos setoriais. Se a missédo de zelar pela competicéo for fatiada
entre os Varios setores da economia, 0 Brasil estara na contraméo das tendéncias regulatérias
do século 21.” (...) “os servigos de energia elétrica e telecomunicagdes, por exemplo, se valem
cada vez mais de redes comuns, exigindo coordenacdo e critérios gerais de respeito a
competicdo, e ndo regulacdes especificas”. OLIVEIRA, Gesner de. Globalizacdo, Abertura e
Concorréncia. Revista de Direito Econémico, Brasilia, CADE — Publicacéo Interna, n. 23, 1996.
%1 SALOMAO FILHO, Calixto. Regulag&o e Concorréncia. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 55.
382 Segundo a doutrina, um efeito colateral do controle do mercado pela regulacédo setorial é
que as empresas tendem a engajar mais recursos para obter apoio governamental, uma vez
que deste depende, agora diretamente, as suas margens de lucro autorizado, o que é referido
como a captura da agéncia reguladora. OLIVEIRA, Gesner; RODAS, Jodo Grandino. Direito e
economia da concorréncia. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 148.

%83 PEREIRA DA SILVA, Pedro Aurélio de Queiroz. Direito da Concorréncia e Regulacéo de
Servicos Publicos. Publicagdo da Sociedade Brasileira de Direito Publico, outubro de 2001.
Disponivel em: <http://www.sbdp.org.br/artigos_ver.php?idConteudo=5>. Consulta em
03/02/2014.

** LOUREIRO, Luis Gustavo Kaercher. Algumas reflexdes sobre a base normativa do setor
elétrico brasileiro. Rio de Janeiro: IFE, julho de 2007. p. 1.

%5 Na Representacdo 07/93 (CEBRACAN/RODONAL), voto vogal do ex-conselheiro Anténio
Fonseca: “Diante desse quadro, a jurisprudéncia atual do CADE é no sentido de que existe


http://www.sbdp.org.br/artigos_ver.php?idConteudo=5

157

dos atos regulatérios (normativos) que rivalizem com a maior concorréncia no
setor®®®, de modo a incentivar, de um lado, a entrada de novos participantes no
mercado e, de outro, o aumento dos contratos bilaterais livres, que
representam a consagracdo desse modelo concorrencial, hoje mitigado pelas

reformas legislativas ultimas.

A critica de que uma dupla regulacdo em si — pelo direito
regulatorio e pelo direito da concorréncia — desaceleraria novos investimentos
nao se sustenta, porquanto a pratica mirada pela autoridade antitruste €, de
regra, justamente o abuso de uma posi¢cdo dominante de uma empresa que, se
cessado, permitira a tantas outras atuarem em posicéo de igualdade, gerando
apenas incentivo a novos participantes do mercado, e excluindo, por

conseguinte, os lucros de monopolio®’.

Neste sentido, deve-se aproveitar o aumento de competéncias
da autoridade de concorréncia introduzido pela reforma da legislacédo

concorrencial no Brasil, para buscar-se dar mais efetividade a livre

uma competéncia residual da agéncia de concorréncia, sempre que o regulamento é
inexistente ou falho e/ou a autoridade fiscalizadora se revela inerte ou relapsa na superviséo e
aplicacdo do regulamento. A atuacdo dos orgdos de defesa da concorréncia tem um duplo
propdsito: punir os agentes que eventualmente, se beneficiando do caos regulamentar, se
vejam envolvidos em praticas restritiva da concorréncia e pressionar o 6rgdo regulador para
adotar as medidas adequadas a fim e sanar os vicios da regulamentacdo”.

%6 £ possivel identificar na jurisprudéncia do CADE julgados que indicam a possibilidade de
que atos (normativos) contrarios a concorréncia sejam censurados pelo Conselho. Na decisédo
no processo administrativo n. 08012.005076/2005-17, o ex-conselheiro Marcelo Calliari afirma
que “pode o CADE atuar em questdes que envolvam regulamentagdo estatal, devido a
expresso dispositivo da Lei 8.884/94”. Resta assim expresso no voto: “Em varios outros casos
julgados pelo CADE envolvendo discussédo semelhante, a concluséo foi no sentido de que (...),
devido a importancia do principio da livre concorréncia previsto na Constituicdo Federal,
caberia a autoridade de defesa da concorréncia, ao menos, atuar em advocacia da
concorréncia expedindo recomendacdes e solicitando providéncias para cumprimento da Lei
de Defesa da Concorréncia (inciso X, do art. 7°, da Lei 8.884/94), ou, frustradas essas
iniciativas, acionar o Poder Judiciario.”

¥ Um aspecto visto como negativo na atuacdo dos monopodlios, e utilizado como argumento
favoravel a regulacao setorial, € o (suposto) inerente desestimulo a inovacédo e a melhoria da
eficiencia da atividade. SALOMAO FILHO, Calixto. Regulacdo e Concorréncia. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002. p. 135. Entretanto, Richard Posner combate essa assertiva, considerando-a é
inconsistente com o principio econémico fundamental de que uma oportunidade perdida tem
um custo analiticamente igual a uma perda sofrida. Embora, por certo, uma empresa em
regime de concorréncia tenha mais a perder por ndo implementar uma inovagéo ou reducéo de
custos imediatamente, uma empresa detentora de um monopdélio que falha em explorar uma
oportunidade também corre o risco de ser tomada por outra que possa oferecer aos acionarios
maiores lucros sobre suas cotas. POSNER, Richard A. Antitrust Law. 22 ed. Chicago: The
University of Chicago Press, 2001. p. 20.
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concorréncia nesse setor, principalmente através do controle de praticas
concentradas entre os grupos econdmicos dominantes — inclusive os estatais -,

reforcando a atuacdo da ANEEL.

Conforme vislumbrado também no contexto unional, a
regulacéo setorial tem por objetivo primeiro assegurar as obrigacdes de servi¢co
publico atreladas a esse setor, mérito que ndo Ihe pode ser retirado, mas
demanda um reforcgo, para o controle da liberdade de concorréncia dos agentes
envolvidos, logrado com a aplicacdo do direito da concorréncia pela autoridade

antitruste.

3.C. O compartilhamento de competéncias entre autoridade reguladora e

autoridade de concorréncia: contribui¢c6es a experiéncia brasileira

De todo o exposto, resta concluir-se que a liberalizagdo no
setor de energia ndo podera ser totalmente alcancada sem uma aplicacédo
proativa das regras de concorréncia, como vem ocorrendo no direito unional,
tendo em vista ter se mostrado a regulacao setorial insuficiente para o controle
ou reducdo dos abusos de mercado®®. Verifica-se, assim, uma conciliacéo de
competéncias, com o controle do mercado pelas autoridades reguladoras
nacionais, associado aquele da Comissdo enquanto autoridade de

concorréncia.

Conforme visto, o Processo de Florenca, através de
cooperacao voluntaria e envolvimento, ndo sé de autoridades nacionais, mas
dos acionistas da industria, assumindo a Comissdo o direcionamento dos
grupos, ja podia ser visto como pioneiro de novas formas de atua¢do na Unido
Europeia, buscando-se a regulagdo (também) pela cooperacdo nos niveis

nacional e supranacional, e ndo pela exclusdo de competéncias, conforme

%8 ALBERS, Michael. The new EU Directives on Energy Liberalization from a Competition Point

of View. In: CAMERON, Peter. Legal Aspects of EU Energy Regulation. Implementing the New
Directives on Electricity and Gas across Europe. New York: Oxford University Press, 2005. p.
58.
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usual em outras politicas. O papel da Comissdo como motor da integracao €
destacado nesta estrutura®@. Verifica-se, assim, no setor de energia, a
emergéncia de uma forma de governanca hibrida, unindo a cooperagdo em

féruns, a regulacdo nacional e o controle supranacional®®.

Uma questdo que se apresenta é sobre qual autoridade tomara
a lideranca apés a promulgacao do terceiro pacote de medidas regulatorias, de
extensdo mais ampla que os anteriores, ou, mais propriamente, se o controle
do setor sera relegado em maior parcela as autoridades de concorréncia,
podendo-se estagnar o marco regulatério, deixando as autoridades reguladoras
tdo somente a preocupacdo com questdes mais técnicas. Neste ponto, a partir
do exposto no capitulo anterior, € possivel vislumbrar uma atuacéo repressiva
mais intensa por parte das autoridades de concorréncia. Ndo somente a
Comissdao tem-se reservado a faculdade de firmar compromissos, mas
esparsamente ja tém as autoridades nacionais de concorréncia inaugurado um
maior controle do setor de energia, em detrimento das agéncias reguladoras

nacionais®®*.

A regulagéo setorial fez-se indispensavel, ao menos em uma
fase transitéria de monopdlios para mercados competitivos, tendo-se logrado
uma efetiva reestruturacdo e liberalizacdo do setor na Unido Europeia, a

despeito dos ainda muitos entraves que se busca combater®®?. Atualmente,

%% EBERLEIN, Burkard. Regulation by Cooperation: The ‘third way’ in making rules for the

internal energy market. In. CAMERON, Peter. Legal Aspects of EU Energy Regulation.
Implementing the New Directives on Electricity and Gas across Europe. New York: Oxford
University Press, 2005. p. 75. Denominada pelo autor esta estratégia de governanga como
“cooperagado sob a sombra da hierarquia”, € possivel em razdo dos amplos poderes detidos
pela Comissao Europeia ho ambito do direito da concorréncia, inclusive no setor de energia por
forca do artigo 106 TFUE.

** Ibid., p. 62.

%1 Na Alemanha, por exemplo, ap6s um inquérito setorial, foram realizados compromissos com
diversas empresas nacionais no setor, Decisdo Administrativa B 8 — 113/03 — 1, disponivel em:
<http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/download/pdf/Kartell/Kartell06/B8-113-
03.pdf?navid=41>. Na Franca, a autoridade nacional de concorréncia sancionou as empresas
GAZ e Eletricité de Grenoble por abuso de posicdo dominante no mercado de distribuicdo de
eletricidade para pequenas empresas. Noticia “L'Autorité de la concurrence sanctionne Gaz et
Electricit¢ de Grenoble pour avoir abusé de sa position dominante sur le marché de la
fourniture d'électricité aux petits professionnels” disponivel em:
<http://www.autoritedelaconcurrence.fr/user/standard.php?id_rub=305&id_article=1106>.
Consulta em 27/07/2013.

%92 DERUYTTER, Thomas; et. al. Public Service Obligations in the Electricity and Gas Markets.
In: DELVAUX, B., HUNT, M. en TALUS, K. (orgs). EU energy law and policy issues. Vol. 3.


http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/download/pdf/Kartell/Kartell06/B8-113-03.pdf?navid=41
http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/download/pdf/Kartell/Kartell06/B8-113-03.pdf?navid=41
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contudo, a regulacédo tem tido importancia principalmente na asseguracao das
obrigacdes de servigo publico em fungéo dos consumidores, da seguranca e do
meio ambiente, concretizando aqueles objetivos ndo diretamente ligados ao

controle da concorréncia®®,

Pode-se vislumbrar da evolugdo legislativa trazida uma
bifurcacdo no foco da liberalizacdo, entre reducdo dos entraves a livre
formacdo de precos, de um lado, e 0 aumento de 6nus as empresas para
cumprimento das obrigacbes de servico publico, de outro. Argumenta-se,
entdo, em favor de uma igual bifurcacdo do controle do mercado no setor de
energia elétrica, deixando-se ao direito da concorréncia a garantia da formacéo
livre de precos, e ao direito regulatério 0 acompanhamento do cumprimento
das obrigacbes de servico publico. No tocante as obrigacdes de servico
publico, tem-se que sua importancia justifica a manutencdo do quadro

regulatério, neste aspecto, nos termos abrangentes em que se encontra.

Por outro lado, em termos de controle das praticas de mercado,
parece que o escopo do direito regulatério ja se encontra esgotado. Os
dispositivos constantes do terceiro pacote legislativo sdo de tal modo
abrangentes, assim como as competéncias das autoridades reguladoras
nacionais, que o enrijecimento significaria praticamente uma unificacdo da
regulacdo nos Estados-Membros e a quase inexisténcia de liberdade aos

empresarios. A investigacdo conduzida permite argumentar em favor de

Antwerp: Intersentia, 2012. p. 69. No mesmo sentido, DE HAUTECLOCQUE, Adrien; TALUS,
Kim. Capacity to compete: Recent Trends in Access Regimes in Eletricity and Natural Gas
Networks. In: CAMERON, Peter. Legal Aspects of EU Energy Regulation. Implementing the
New Directives on Electricity and Gas across Europe. New York: Oxford University Press, 2005.
. 206.

893 Na visdo de parcela da doutrina, sendo nesse sentido Posner o expoente, ndo é valido usar-
se a politica de concorréncia para promover outros objetivos além da eficiéncia, como
promover as peguenas empresas - até porque 0S pequenos hegdcios normalmente sdo
prejudicados, e ndo ajudados, pela promogao da concorréncia - ou promover uma distribuicdo
mais igual de lucros ou bem estar. Deve haver, por certo, uma correlacdo entre os instrumentos
da politica antitruste e os objetivos possiveis de serem concretizados com a sua
implementagao, sumarizado na citagao “Like all antitrust cases, this one must make economic
sense" (Caso United States v. Syufy Enterprises). POSNER, Richard A. Antitrust Law. 22 ed.
Chicago: The University of Chicago Press, 2001. p. 2. Richard Posner chega a descrever o
direito regulatdrio como um ritual no qual os participantes fazem um show barulhento mas vazio
de adversidade, a fim de reafirmar sua posicao, e entdo encontram um acordo em um nivel ndo
muito distante daquele que seria atingido pelos mecanismos de mercado. POSNER, Richard A.
Natural Monopoly and its Regulation. Washington: Cato Institute, 1999. p. 62.
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ampliar-se a aplicacdo do direito da concorréncia no setor para terminar a
liberalizacdo do mercado e assegurar a manutencao dos beneficios j& logrados
pela regulacdo setorial, focando a atuacdo das autoridades reguladoras
nacionais no acompanhamento do cumprimento das obrigacbes de servico

publico, essenciais no setor em questéao.

A despeito, portanto, do consideravel aquis ja criado
recentemente para regulacéo no setor de energia no direito unional, o qual tem
sido paulatinamente concretizado sob a fiscalizacdo das autoridades
reguladoras nacionais, verifica-se que o funcionamento do mercado e o
controle do abuso de poder das empresas em posi¢cdo dominante necessita de
uma aplicacdo complementar do direito da concorréncia®**. Torna-se, inclusive,
desnecessaria a expedicdo de novas legislacbes ainda mais restritivas no
setor, devendo ser buscada uma flexibilizacdo das restricbes a atuacao
empresarial livre, mostrando-se o direito da concorréncia apto a impor
compromissos as empresas que se aproveitem de sua posicdo monopolistica
(ou oligopolistica) para impedirem o funcionamento do mercado interno de

energia elétrica no contexto unional.

A estruturacdo coesa de um marco regulatorio voltado a
liberalizacdo do mercado e a livre concorréncia contrasta com as legislacdes
esparsas e pouco organicas caracteristicas da regulacao brasileira no setor, e
com as constantes guinadas nas politicas publicas relativas. A liberalizagédo
desses servicos em 1995, o inicio das privatizacdes e a contratagao livre foram
revertidos com o novo modelo introduzido em 2003, tendo hoje o Brasil em
torno de 73% da sua energia vendida em leildes regulados e um nimero quase

insignificante de consumidores livres que negociam contratos bilaterais,

*** No entender de Posner, a manutencdo de um quadro regulatério tem pouca justificacéo,

sendo que a legislagcao concorrencial ofereceria protecdo adequada contra abuso de poder de
mercado, sem 0s custos sociais e administrativos daquele. Segundo Ponser, ndo ha antitese
entre politica de concorréncia, inteligentemente concebida, e o alcance de performances
eficiente sob as condicdes de monopdlio natural, jA& que este € justamente objetivo dessa
politica. Idem, Natural Monopoly and its Regulation. Washington: Cato Institute, 1999. p. 84.
Nas palavras do autor M. E. Beesley, “a preferable alternative to detailed regulation of costs,
profits or prices is greater reliance on competition policy.” BEESLEY, M. E. Privatization,
regulation and deregulation. 22 ed. New York: Routledge, 1997. p. 31.
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namero que deve ainda ser reduzido sob os efeitos das altera¢des introduzidas

em 2012 na legislacdo setorial*®.

Muito embora essas mudancas, no cenario brasileiro,
representem concepcdes politicas diferentes a frente do Executivo, a
interrupgcdo de um processo de liberalizagdo assusta e afasta investimentos
privados®®, e o financiamento de projetos se torna mais caro para o pais®®’.
Deve-se ter em conta que se trata de uma industria de capital intensivo, e que
a demanda por energia no Brasil é crescente e continua, mesmo em periodos
de baixo ou nulo crescimento econdmico (em paises subdesenvolvidos como o

398

Brasil, isto ocorre pelo ingresso de novos usuérios)’”, de modo que a

preocupacdo em atrair investimentos ao setor independe de posicionamento

395

Alteracdes introduzidas pela Medida Proviséria 579/12, convertida na Lei 12.783/2012. A
experiéncia norueguesa, especialmente, demonstra ndo ser impossivel a livre concorréncia em
um mercado energético de base hidrelétrica, nem mesmo quando o mercado se estende para
além das fronteiras nacionais. A necessidade de coordenacdo das hidrelétricas para
aproveitamento 6timo do potencial de uma mesma fonte pode ser ajustado através de
regulacdo, inexistindo necessidade de identidade de concessionarios. A percepcdo dos
investidores, relativamente ao novo modelo implantado em 2003 e reforcado em 2012 é que
ele centraliza muito poder nas méos do governo e, considerando a transitoriedade dos
governos, o setor passa a ser percebido como instavel.

% SILVA, Fabio Stacke. Making competition gith renewable power plants in Brazilian electric
energy market. Publicado no &mbito do XXVII Minerva Program, Institut of Brazilian Issues,
Washington DC, 2010. Disponivel em: <
http://www.aneel.gov.br/biblioteca/trabalhos/trabalhos/Artigo_Fabio_Stacke.pdf>. Consulta em
04/02/2014.

%7 Sem regras claras e confidveis, os investimentos privados seguirdo diminuindo. Ademais,
reduzir o risco aos investidores representa mais do que capital novo sendo investido no setor:
representa capital sendo investido a um custo maior. A maioria dos investidores colocam seu
dinheiro em paises com menor risco regulatério; entretanto, aqueles que investem em
situacdes de risco cobram uma maior taxa de retorno pelo investimento. No leildo ocorrido em
dezembro de 2005 no Brasil (A-5, primeiro leildo de energia nova), muitos investidores
disseram que somente participariam se pudessem esperar uma taxa de retorno do
investimento de pelo menos 15%. Entretanto, se estivessem no Chile, eles aceitariam um
retorno de 8%. Em razao de ser considerado um pais de baixo risco, os consumidores chilenos
pagam por sua energia certa de 70% menos do que os consumidores brasileiros, considerando
a mesma infraestrutura de geracdo. LIMA DA SILVA, Ludimila. The Electricity Generation
Sector in Brazil: The perception of regulatory and environmental risk. Publicado no &mbito do
XXVII Minerva Program, Institut of Brazilian Issues. Washington DC, 2007. Disponivel em: <
http://www.aneel.gov.br/biblioteca/trabalhos/abertura.cfm>. Consulta em 04/02/2014. Segundo
estudos da Camara Brasileira de Investidores de Energia Elétrica, a energia no Brasil custa em
torno de 27% a mais do que nos paises desenvolvidos em razdo dos riscos regulatérios e
politicos. CAMARA BRASILEIRA DE INVESTIDORES EM ENERGIA ELETRICA. Obstaculos
ao Investimento no Setor Elétrico. Seminario CEPAL/BNDS, Rio de Janeiro, 2005. Disponivel
em: <http://www.cepal.org/ddpe/noticias/noticias/8/20818/CBIEE%200bstaculos%20a0%20
investimento%20n0%20setor%20el%C3%A9trico.pdf>. Consulta em 04/02/214.

%8 L OUREIRO, Gustavo Kaercher. Introducdo ao regime juridico da industria elétrica —
premissas gerais. 2007. Documento online disponivel em <
http://online.unisc.br/seer/index.php/direito/article/download/185/145>. Consulta em 04/02/2014.


http://www.aneel.gov.br/biblioteca/trabalhos/trabalhos/Artigo_Fabio_Stacke.pdf
http://www.aneel.gov.br/biblioteca/trabalhos/abertura.cfm
http://online.unisc.br/seer/index.php/direito/article/download/185/145
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politico, sendo necessidade de ordem objetiva®®. O caso da Light S/A, ja
referido, é apenas um de muitos em que acionistas privados repassaram suas

quotas a empresas estatais*®.

Da experiéncia europeia se pode extrair uma primeira e
importante licdo, qual seja, a de que a construgdo de um mercado eficiente e
benéfico ao consumidor se d4 em um processo gradual e continuo e através de
legislacbes coesas e claras para os participantes do mercado. As mudancas e
incertezas sdo incompativeis com o vulto de investimentos demandados pelas
atividades do setor, problema que se intensifica com o dominio do setor pelas
empresas publicas e grandes grupos econdémicos. De outro lado, conforme
confirma a experiéncia europeia, 0 sistema de livre concorréncia — na medida
possivel — é o0 que tende a gerar maior eficiéncia no longo prazo, o que tem

sido desmerecido nos recentes rumos adotados para o setor no Brasil.

Ainda que mantido o sistema atual de venda regulada de
energia, com atuacao centralizada do Estado no setor, alguns melhoramentos
sdo demandados. Uma das maneiras apontadas pelos participantes do
mercado para minimizar a percep¢do dos riscos pelos investidores é garantir
uma minima independéncia da agéncia reguladora de interesses imediatistas,
com planejamento de longo prazo. N&o é raro na politica atual, o Estado ver-se

na dupla funcdo de autoridade reguladora e agente regulado, o que vem

399 Veja-se que o maior grupo estatal, a Eletrobras, j& acumula uma divida liquida de R$ 32

bilhdes e ja precisou de auxilio financeiro do Governo Federal recentemente. Fonte:
<http://oglobo.globo.com/economia/tesouro-tumulto-levou-governo-cancelar-operacao-entre-
caixa-eletrobras-10964807>. Consulta em 04/02/2014. A previsibilidade aspirada pelo modelo
centralizado é utépica, uma vez que as questBes relacionadas a demanda, suprimento,
hidrologia, tecnologia e outros custos escapam do controle governamental, razao pela qual o
planejamento centralizado tende a criar ineficiéncias a longo prazo e inflexibilidade do sistema.
LIMA DA SILVA, Ludimila. The Electricity Generation Sector in Brazil: The perception of
regulatory and environmental risk. Publicado no ambito do XXVII Minerva Program, Institut of
Brazilian Issues. Washington DC, 2007. Disponivel em: <
http://www.aneel.gov.br/biblioteca/trabalhos/abertura.cfm>. Consulta em 04/02/2014.

4% Além disso, conforme referido, houve uma paralisacdo das privatizacdes e uma retomada do
controle da maior parte das empresas pelo governo federal e governos estaduais. Entretanto,
nao resta definido claramente o papel das empresas de energia elétrica estatais. Elas
participam como parceiras de empresas privadas, competem com estas, e competem inclusive
com outras empresas estatais, e sendo utilizadas como formadoras de precos de mercado. A
indefinicdo dessas funcdes e a alta concentracdo do mercado, entretanto, novamente retraem
investimentos. Diferentemente do cenario unional, em que é assegurado que as empresas
publicas compitam em igualdade de condi¢cdes com as privadas, a mesma isonomia ndo se
pode esperar atualmente no cenario brasileiro, dominado por grupos econdmicos estatais. Ibid.


http://oglobo.globo.com/economia/tesouro-tumulto-levou-governo-cancelar-operacao-entre-caixa-eletrobras-10964807
http://oglobo.globo.com/economia/tesouro-tumulto-levou-governo-cancelar-operacao-entre-caixa-eletrobras-10964807
http://www.aneel.gov.br/biblioteca/trabalhos/abertura.cfm
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ocasionando conflitos de interesses e incrementa o risco institucional e
regulatério no setor*®. A evolucdo no setor da Unido Europeia demonstrou a
ineficiéncia destes moldes: (...) a experiéncia demonstra que a eficacia da
regulamentacéo é frequentemente condicionada por falta de independéncia dos
reguladores em relacdo ao governo e por insuficiéncia de competéncias e

poderes*®?,

Deve-se evitar, sob pena de um futuro possivelmente
desastroso, a utilizacdo destes setores essenciais para a reafirmacdo de
estratégias politicO-partidarias de curto prazo, que nao necessariamente
atendam aos interesses dos investidores, dos consumidores, ou da seguranga

do abastecimento. Nos termos da diretiva 2009/72/CE:

“Os reguladores da energia deverdo poder tomar decisbes
sobre todas as questbes de regulagdo relevantes, para um
funcionamento adequado do mercado interno da electricidade,
e ser inteiramente independentes de quaisquer outros
interesses publicos ou privados”4°3.

Algumas outras questdes foram pontualmente tratadas, como a
importancia no incentivo dos contratos bilaterais para uma maior estabilidade
do mercado — 0 que ndo vem ocorrendo no cenario brasileiro —, e a dificuldade
de competicdo num quadro econémico marcado pelo forte dominio publico, em
razdo de subsidios, beneficiamento estratégico dessas empresas por influéncia

politica, etc.

As deficiéncias envolvidas no processo de implementacdo de
plantas hidrelétricas precisam, ainda, ser superadas a fim de criar um ambiente
atrativo aos investidores que buscam novas oportunidades. Conforme visto, 0

crescimento em importancia da energia térmica — mais cara — em um parque

‘L |IMA DA SILVA, Ludimila. The Electricity Generation Sector in Brazil: The perception of

regulatory and environmental risk. Publicado no ambito do XXVII Minerva Program, Institut of
Brazilian Issues. Washington DC, 2007. Disponivel em: <
http://www.aneel.gov.br/biblioteca/trabalhos/abertura.cfm>. Consulta em 04/02/2014.

*2 Considerando 33 da Diretiva 2009/72/CE.

93 Considerando 34 da Diretiva 2009/72/CE.


http://www.aneel.gov.br/biblioteca/trabalhos/abertura.cfm

165

hidraulico como o brasileiro ndo € 6timo do ponto de vista econémico, mas

deve-se a falta de atrativos para investimentos privados nesse setor.

Conforme pretendeu-se ressaltar durante este estudo, atrair
investidores é a melhor forma de manter-se a concorréncia e assegurar tarifas
mais baixas, sem necessidade de subsidios estatais que podem se tornar

insustentaveis no longo prazo®®.

As regras de separacdo de propriedade das empresas
pertencentes ao setor elétrico da Unido Europeia, embora recém
implementadas, tendem a trazer um funcionamento menos interdependente do
mercado e a reducdo das praticas concertadas inibidoras da concorréncia. A
despeito de sua validade teodrica e de sua invejavel ousadia para a
concretizacdo do mercado livre (ja que representou o desmanche de muitos
oligopdlios), a mesma encontra-se téo distante da realidade brasileira, onde o
mercado todo é dividido entre poucos grupos de investidores, que sua
transposicao seria utdpica. Entretanto, no longo prazo, deveria ser considerado

como objetivo a ser perseguido.

Mas, principalmente, da experiéncia europeia se extrai a
importancia da atuacdo da autoridade de concorréncia, concomitante as
agéncias reguladoras, seja porque o ambito do controle pode ser diverso, seja
para assegurar a independéncia daquelas e fiscalizar qualquer possibilidade de

captura pelos regulados ou de influéncias governamentais nas decisodes.

A possibilidade de reduzir-se a regulacdo ex ante, ou manter-
se exigéncias minimas apenas, quando o nivel de concorréncia houver
aumentado, deixando-se o controle primordialmente para o direito comunitario
da concorréncia, deve ser considerada. A manutencdo de um marco
regulatorio, nos moldes propostos, avulta pesados custos administrativos para

a execucdao direta e indireta deste, a manutencédo das agéncias reguladoras e

" NEVES, Mateus Machado. Difficulties in expanding hydropower generation in Brazil.

Publicado no ambito do XXVII Minerva Program, Institut of Brazilian Issues. Washington DC,
2009. Disponivel em: <http://www.aneel.gov.br/biblioteca/trabalhos/abertura.cfm>. Consulta em
04/02/2014.
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0s gastos com burocracia para as empresas*®, reduzidos no controle ex post,

focado em infracdes, somente.

No estagio atual de desenvolvimento do mercado interno no
setor — dito incompleto —, é essencial que problemas concorrenciais como
barreiras a entrada no mercado sejam eficientemente eliminados, ou pelo
direito regulatorio, ou pelo direito da concorréncia, devendo ser evitado
justamente que nenhuma das autoridades seja considerada competente de
modo que tais questdes passem sem tratamento®’®. Mostra-se o modelo de
compartilhamento de competéncias alcancado como o mais adequado para a
atual fase do mercado interno de energia na Unido Europeia, que ainda

apresenta dificuldades de ordem técnica para estabelecer-se com seguranca.

O aprimoramento do marco regulatério unional mostra-se, no
momento, desnecessério, devendo passar-se a uma gradual reducdo de suas
estruturas, por ter-se mostrado o direito da concorréncia mais eficiente, neste
atual estagio, no controle do mercado. Verifica-se um enfoque das autoridades
nacionais no controle do cumprimento das obrigacdes de servico publico e
realizacdo das preocupacdes ambientais e de potencial energético, conforme
demandam os regulamentos e as diretivas no setor, mas divide-se o controle
sobre o poder de mercado das empresas, com crescente influéncia da

Comissdao Europeia no estabelecimento dos novos rumos na matéria.

J& o cenério brasileiro mostra-se incipiente e anda atualmente
na contramado da tendéncia mundial, promovendo uma re-centralizacdo do
planejamento e da atuacao no setor. De todo o exposto foi possivel vislumbrar,
entretanto, que um desenho mais descentralizado de reforma seria ndo so
possivel, mas mais adequado as caracteristicas do sistema energético
brasileiro. E preciso ter em conta que a op¢do totalmente centralizada no

Estado, que caracterizou a trajetéria da industria brasileira anterior a reforma

4% SACKER, Franz Jirgen; et. al. Competiton Law: European Community Practice and
Procedure. Londres: Sweet & Maxwell, 2008. p. 1328.

4% KLOTZ, Robert. Applicability of the European Competition Law to Special Areas. In:
SCHROTER, Helmuth; et. al. (orgs). Kommentar zum Europaischen Wettbewerbsrecht. Baden-
baden: Nomos, 2002. p. 1363.
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de 90, ja encontrou seus limites com o0 esgotamento da capacidade de
investimento estatal. Tentar retornar ao passado significa ignorar ndo sé a
tendéncia internacional, mas também os problemas que o setor energético
brasileiro ja enfrentou®®’. Assim, uma reforma deve ser pensada para que 0s
obstaculos a descentralizacdo sejam superados e esse objetivo de (tdo) livre

mercado (quanto possivel) seja atingido no longo prazo.

407

LIMA DA SILVA, Ludimila. The Electricity Generation Sector in Brazil: The perception of
regulatory and environmental risk. Publicado no &mbito do XXVII Minerva Program, Institut of
Brazilian Issues. Washington DC, 2007. Disponivel em: <
http://www.aneel.gov.br/biblioteca/trabalhos/abertura.cfm>. Consulta em 04/02/2014.
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CONSIDERACOES FINAIS

Da investigacdo conduzida sobre a liberalizacdo havida na
Unido Europeia no setor de energia elétrica, pode-se averiguar, primeiramente,
estar o processo de liberalizagdo em consonancia com o0s objetivos do Tratado
sobre o Funcionamento da Unido Europeia e ser a sua concretizacéo, de modo
efetivo, necessaria a conclusdo do mercado interno no bloco. A opcéo feita
pela liberalizacdo através de diretivas de harmonizacdo e pela diluicdo do
controle entre autoridades nacionais independentes, conforme visto, teve
motivagdes mais politico-histéricas do que econbmicas, sendo a época
incogitavel a interferéncia direta nas empresas do setor pela Comissdo

Europeia através do direito da concorréncia.

No viés regulatorio da abertura de mercado, no setor de
energia, verificou-se um progressivo detalhamento na regulacao pelas diretivas
de harmonizacao, restando ao final, com o ultimo pacote legislativo de 2009,
pouca liberdade aos Estados-Membros e as empresas afetas em sua
configuracdo da atividade empresarial. Até entdo, ndo se vislumbrava possivel
a reducdo do marco regulatério, justamente por ndo terem as legislacbes
anteriores logrado a exclusdo da discriminacdo no acesso as redes, ou 0O
incentivo suficiente a novos ingressantes no mercado, quica a reducdo de

precos da energia no bloco econdémico.

Ademais, além de atar a atividade empresarial a exigéncias
mais rigidas em termos de estrutura, o processo de liberalizacdo foi
caracterizado por um aumento significativo nas obrigacdes de servico publico
impostas as empresas por forca das diretivas europeias. Mais do que uma
preocupacao com a livre formagéo de precos e o aumento da competitividade,

a regulacdo setorial buscou assegurar uma harmonizagdo nos Estados-
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Membros, em alto patamar, das obrigacdes de servico publico, obrigacdes de

protecdo aos consumidores, de incentivo a sustentabilidade e a eficiéncia

energeética, e de garantia de seguranca no abastecimento de energia.

Conforme visto, foi possivel identificar ndo s6 a tentativa de
reducdo dos entraves a livre formacéo de precos, mas igualmente a énfase do
processo de liberalizacdo na protecao do interesse geral, no intuito de garantir
0 respeito aos consumidores, ao meio ambiente, e assegurar 0 abastecimento
universal da utilidade. No tocante as obrigacdes de servi¢o publico, tem-se que
a sua importancia, neste setor especifico, justifica a manutencdo do quadro

regulatério, neste aspecto, nos termos abrangentes em que se encontra.

Em diversos pontos foram apontados, ao longo do estudo,
aspectos positivos da regulacdo unional, que poderiam servir para inspirar
mudancas no modelo brasileiro. Além de alteracBes esparsas, 0 que se
pretendeu demonstrar no trabalho foi a importancia da liberalizacdo do setor,
da insercao e zelo pela livre concorréncia, e seus beneficios a longo prazo em
termos de seguranca no abastecimento, balanceamento de fontes, garantia de
escolha aos consumidores e reducdo de precos. O pais, entretanto, retorna a
uma centralizacdo que ja se mostrou falha, e que novamente apresenta

desgastes*®.

Assim como na Unido Europeia, no Brasil a insercdo da
concorréncia nos setores publicos foi vista, pelos governos que iniciaram a
liberalizacdo, ndo como uma opc¢ao governamental, mas mais como uma
“‘auséncia de escolha”, dado o inchaco da maquina estatal e a sua

incapacidade de sustentar ou subsidiar a expansdo necessaria da

‘% Conforme pondera com precisdo Luiz Roberto Barroso: “Ndo se deve encobrir,

artificialmente, a circunstancia de que o Brasil chega a p6s-modernidade sem ter conseguido
ser nem liberal nem moderno. De fato, no periodo liberal, jamais nos livramos da onipresenga
do Estado. A sociedade brasileira, historicamente, sempre gravitou em torno do oficialismo. As
béncaos do poder estatal sempre foram — ressalvadas as exceg¢des que confirmam a regra — a
razdo do éxito ou do fracasso de qualquer projeto politico, social ou empresarial que se
pretendesse implantar. Este € um traco marcante do carater nacional, com raizes na col6nia, e
gue atravessou 0 Império, exacerbou-se na Republica Velha e ainda foi além.” BARROSO,
Luis Roberto. Agéncias Reguladoras: Constituicdo, Transforma¢es do Estado e Legitimidade
Democratica. p. 34. In: LANDAU, Elena (org.). Regulacéo Juridica do Setor Elétrico. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 29 — 56.



170

infraestrutura, e o acompanhamento das evolugdes tecnoldgicas. O movimento
de re-centralizacdo e re-estatizacdo, iniciado em 2003 e reforcado até o
presente, comega, conforme esperado, a dar novos sinais de esgotamento,
com a saida de investidores privados e o endividamento das grandes empresas

estatais.

Interrompeu-se, assim, no Brasil, um processo de liberalizagao
do setor de energia elétrica do qual hoje poderia se estar ja colhendo frutos,
como estdo os cidaddos da Unido Europeia. Mais do que regras esparsas, uma
politica coesa, previsivel, voltada a melhor estruturacdo do setor ao longo
prazo, em detrimento de objetivos politicos imediatistas, é o que pode resgatar
investimentos no setor e evitar o interminavel aporte de recursos publicos no
setor, que s80 necessarios para a garantia dos servicos publicos que carecem
desse viés econdbmico. A evolucdo linear do marco regulatério na Unido
Europeia é um modelo de politica apta a trazer beneficios em longo prazo,

estruturando uma concorréncia saudavel.

Na Unido Europeia, em termos de controle das praticas de
mercado, o direito regulatério jA se encontra tdo abrangente, que para um
quarto pacote de medidas legislativas parece ndo haver espaco. A regulacao é
atualmente tdo extensa que uma maior enrijecimento significaria a quase
inexisténcia de liberdade aos Estados-Membros e aos empresarios, podendo
gerar desincentivo. Espera-se, por essa razdo e conforme demonstrado no
altimo capitulo, a manutencdo por hora do espectro legislativo como se
encontra, com o reforco do direito comunitario da concorréncia para a

conclusao do projeto de mercado interno da energia.

De outro lado, propiciando o estabelecimento de bases comuns
nos Estados-Membros, assim como a harmonizacdo de conceitos e obrigagdes
das empresas do setor, 0 estabelecimento do marco regulatério possibilitou a
aplicacado das normas de concorréncia pela Comissao Europeia as empresas
do setor, até entdo nao cogitado. A partir de entéo, entretanto, a Comissao tem
estado atenta e mobilizado esforgcos no combate aos abusos das empresas

detentoras de posicdo dominante, preferencialmente pela conjugacdo de
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acordos, cuja observancia é igualmente fiscalizada pelas autoridades

reguladoras nacionais.

Em vista da bifurcacdo entre a busca pela livre formacéo de
precos e a busca pela garantia dos demais objetivos concretizados nas
diretivas, e tendo sido verificada, nos inquéritos do setor, a ineficiéncia da
regulacdo setorial para garantir sozinha a reducdo de entraves a livre
concorréncia, vislumbra-se as vantagens de legar-se essa primeira tarefa
referida a politica de concorréncia, sem olvidar o cumprimento de sua funcéo

em relacdo a garantia de obrigacfes de servigo publico.

A investigacdo conduzida, portanto, permitiu argumentar em
favor de ampliar-se a aplicacdo do direito da concorréncia no setor para
terminar a liberalizacdo do mercado e assegurar a manutencdo dos beneficios
ja logrados pela regulacdo setorial, focando a atuacdo das autoridades
reguladoras nacionais no acompanhamento do cumprimento das obrigacdes de

servico publico, essenciais no setor em questao.

Para o  Brasil, esta  experiéncia demonstra a
complementaridade do direito regulatério e do direito da concorréncia e a
importancia de uma atuacdo proativa da autoridade de concorréncia neste
setor. O continuo afastamento da livre concorréncia, com a mitigacdo dos
contratos bilaterais em ambiente livre, ndo deve ser motivo para afastar o

controle concorrencial, de matriz constitucional.

Em suma, pretendeu-se ressaltar, no presente estudo, os
beneficios da insercdo da concorréncia ao setor de energia elétrica, e a
possibilidade de manutencdo desta ao lado das garantias necessarias aos
consumidores em termos de obrigacbes de servico publico, como precos
médicos, seguranca no abastecimento e incentivos as fontes renovaveis. E,
todavia, um projeto que, conforme visto, demanda planejamento de longo prazo
e constante aprimoramento e controle para evitar o abuso de poder das

grandes empresas e as consequentes distor¢des de mercado.
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