HARMONIZACAO, UNIFORMIZACAO E
UNIFICACAO DAS NORMAS JURIDICAS:
A INTEGRACAO PARA O DESENVOLVIMENTO
DO MERCADO DE GAS NATURAL*

Vitor Luis Pereira de Campos*

1. Introdugdo; 2. Harmonizagio, uniformiza-
¢30 e unificagio do direito; 2.1. Conceitos e di-
ferengas; 2.1.1. Consideragbes sobre a inte-
gragdo; 2.1.2. Direito uniforme e uniformiza-
do; 2.1.3. HarmonizagBes, uniformizagdes e
unificagdes; 2.1.4. Breves notas sobre a coor-
denagio, a aproximagio e a harmonizagio;
2.2. Modalidades de uniformizagio, harmo-
nizagio e unificago; 2.3. Objetivos e proble-
mas; 3. Unido Européia; 3.1. Instrumentos
utilizados para a concretizagio da integragio;
3.2. A integragio do setor de gds; 3.3. As di-
retivas do gds; 3.3.1. Visdo geral da diretiva
98/30/ec: principais medidas; 3.3.2. As criti-
cas A diretiva 98/30/ec; 3.3.3. Visdo geral da di-
retiva 2003/55/ec: principais alteragdes; 3.3.4.
Considerages sobre as medidas adotadas pe-
las diretivas; 4. Perspectivas de integragio e
considerages finais; 5. Referéncias bibliogra-
ficas; 6. Notas.

RBDP - 1808-9291 - n°2 - 2006/09 - Rio de Janeiro - pg. 149 - 195




RBDP

1. Introducio

Desde os primérdios da humanidade, saindo das tribos que mora-
vam em cavernas mal iluminadas por uma pequena fogueira e que so-
breviviam da caga, passando pelos grandes impérios da antiguidade que
subsistiam gragas ao suor e sangue de seu povo, alcangando os tempos
modernos onde prevalece a idéia de um Estado garantidor de um minimo
existencial aqueles que compGem sua populagdo mediante o pagamen-
to de tributos, o ser humano sempre demonstrou ter a natureza de um
animal social. Nesse sentido, o pensador grego Aristételes, grande fil6-
sofo nascido no século IV A.C., ensinava que:

Hence it is evident that the state is a creation of nature, and
that man is by nature a political animal. And he, who by
nature and not by mere accident is without a state, is either
a bad man or above humanity; he is like the “Tribeless, law-
less, hearthless one” whom Homer denounces — the natural
outcast is forthwith a lover of war; he may be compared to
an isolated piece at draughts.’

Busca-se a parceria com outros para adquirir vantagens sobre gru-
pamentos diversos, para alcangar poder, para obter uma maior seguran-
¢a frente is ameagas que o mundo e demais individuos langam sobre os
seus semelhantes. Também se busca a formagio de uma sociedade, co-
mo a familiar, com o fim de satisfazer sentimentos profundos de carinho
e amor, e de afastar dores como a soliddo e a angustia, alcangando, ain-
da, a prépria perpetuagio da espécie. A professora Maria Cristina Vis-
quez afirma que essa inclinagdo humana, bem como quase todos os
comportamentos do homem, pode ser explicada em fun¢io de aspectos
genéticos e ambientais, ligados diretamente com a necessidade de so-
brevivéncia.?

Vale trazer a citagdo feita pela professora Cristina Vdsquez da obra
“Cuando todo no es bastante” de Kushner: ““un ser humano solo, no es un
ser humano’, ya que ‘las cualidades que nos hacen humanos, vinicamente emer-
gen a través de las maneras por las cuales nos relacionamos con los otros™?,
e o pensamento de Cicero, encontrado na obra de Teoria Geral do Es-
tado de Dalmo Dallari, para quem “ a primeira causa de agregagio de
uns homens a outros é menos a sua debilidade do que um certo instin-
to de sociabilidade em todos inato”. Cicero segue seu pensamento afir-

mando que “a espécie humana ndo nasceu para o isolamento e para a vi-
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da errante, mas com uma disposi¢io que, mesmo na abundancia de to-
dos os bens, leva a procurar o apoio comum”.*

E gracas a0 movimento pela busca de uma sociedade mais integra-
da que surge a necessidade de construir normas jurfdicas que permitam
a concretizagao desse intento’. Normas que permitam satisfazer a ne-
cessidade de crescer em um mercado cada vez mais internacionalizado,
onde os altos e baixos de economias distantes causam grande repercus-
s30 nas questdes internas de vdrios pafses.

Essa necessidade de uma integragao regional a fim de conquistar so-
lugbes para graves problemas sociais, politicos e econdmicos, de pro-
porcionar um crescimento econdmico de um determinado Estado,
apontou para a criagio dos blocos regionais.

E nesse momento em que o Direito Internacional se depara com fe-
némenos de suma importincia ndo apenas para o direito internacional,
mas, também, para o direito interno. Os fenémenos da recep¢io de di-
reitos, € a integragio através da harmonizagdo, da uniformizacio e da uni-
ficagdo de normas juridicas, gragas 4 formagdo dos blocos regionais, es-
tdo ocorrendo com uma grande freqiiéncia.

A integragao regional reveste-se de aspectos politicos, geograficos,
econdmicos, culturais e juridicos, requerendo, portanto, um estudo
multidisciplinar para que ocorra de forma bem sucedida.

No ambito juridico, ndo basta apenas a elaboragio de tratados,
convengoes, ou leis — modelo, mas um verdadeiro estudo de direito
comparado® e a escolha do melhor método, seja a harmonizacio, a uni-
ficagdo ou a uniformizagdo das normas, uma vez que a busca pela inte-
gragao deve caminhar paralelamente com a intengio de se preservar a so-
berania e as relagbes da sociedade dentro do Estado 7:%.

Atualmente, o bloco regional em estdgio mais avangado de integragio é a
Unido Européia’, podendo servir de paradigma para os demais Estados nacio-
nais que anseiam por uma formagio ao menos semelhante a dos seus vizinhos.

Ademais, ¢ imperativo apontar a necessidade de se investigar a ex-
periéncia européia no setor do gés natural, ressaltando a importancia da
utilizagdo do Direito Comparado para a concretizagio da fungio prin-
cipal do Bloco Regional, seja ele um mercado comum, uma unido adua-
neira ou uma zona livre de comércio.
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Sendo assim, para melhor apresentar o tema, o presente trabalho es-
té dividido em quatro partes.

Em um primeiro momento, visando a uma melhor leitura e com-
preensio do tema, sdo explicados e apresentados diversos aspectos que
envolvem as aproximagbes legislativas, seja através das harmonizagaes,
das unificagbes ou das uniformizages, realizando, ainda, uma ligagio com
os movimentos integracionistas explicando, assim, como essas aproxi-
magdes visando 2 criagdo de um bloco regional podem surgir.

Ainda, sdo abordados os objetivos existentes no bojo de cada uma
dessas ferramentas da integragdo, apontando, também, os problemas
oriundos da prépria modificagdo das legislagdes, como a necessidade de
uma interpretagio uniforme da lei e a sua ineficdcia diante da pretensio
de se tornar universal.

No capitulo seguinte, ¢ feita uma andlise daquele bloco regional que
se tornou o paradigma para todos os demais. A Unido Européia fez e con-
tinua fazendo histéria, surpreendendo o mundo com a determinagio de
construir uma Europa tnica e forte.

A anélise, contudo, fica restrita a alguns poucos aspectos do bloco
do Velho Continente. O intuito aqui é apontar como ocorreram as mo-
dificagbes legislativas para a criagdo de um mercado tinico regional de gds
natural, quais os principais aspectos das Diretivas que orientaram esse pro-
cesso de harmonizagdo e uniformizagio, quais os resultados obtidos, cri-
ticas que surgiram.,

Finalmente, a conclusdo acerca do tema. A verificacio, através das
experiéncias de um bloco mais avancado, de que a criagio de um mer-
cado tnico regional é vidvel e oferece, como contrapartidas ao trabalho
hercileo de aproximagao legislativa, ndo apenas a possibilidade de de-
senvolver um ramo da economia e da inddstria, mas também, e muito
importante, alternativas no setor energético.

A questdo que surge ficaria por conta apenas do caminho a ser ado-
tado. A harmonizagio, a uniformizagio ou a unificagio?
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2. Harmonizagdo, uniformizacio e
unificacio do direito

2.1. Conceitos e diferengas

No atual contexto em que se consolida a integragio econdémica no
Mercosul, hd a necessidade veemente de se buscar a reorganizagio de con-
ceitos e institutos. Nesse sentido, hd uma equiparagio do direito brasi-
leiro ao dos demais paises-membros do Mercosul.”®

Sendo assim, podemos afirmar que por causa do movimento de equi-
paragio do direito interno ao direito estrangeiro, as principais ferramentas
responsdveis pela viabilizaggo da integragdo regional sio a harmonizagio,
uniformiza¢io e unificagio das normas juridicas.

Portanto, ¢ preciso, 4b initio, tragar as diferengas existentes entre a
harmonizagio, a unificagio e a uniformizacio do direito e o Direito Uni-
forme.

2.1.1. Consideragaes sobre a integracio

O jusinternacionalista Celso Duvivier de Albuquerque Mello apre-
senta as teses de Deutsch e a de Haas a fim de esclarecer a origem dos
movimentos de integragdo regional no plano internacional.

Na visdo de Karl Deutsch, a integragio depende de uma efetiva co-
municagao entre Estados de uma mesma regio, criando entre eles a idéia
de comunidade, melhorando as relagées entre esses mesmos Estados,"
e contribuindo para a manutengio da paz; para o aumento das poten-
cialidades; a realizagao de determinado objetivo; para a aquisi¢io de uma
nova imagem e identidade.'

E preciso compreender, porém, que um processo de integragio ndo
é simples, e que para que ocorra é preciso haver a coincidéncia de alguns
fatores, tais como a importincia reciproca das unidades que pretendem
realizd-la; a ndo ocorréncia de incompatibilidade entre os seus valores,
bem como algumas vantagens mituas existirem com a integragio; uma
certa identidade comum; a simpatia mitua.'?

Deutsch condiciona a integragio 2 existéncia de um cé6digo comum
para que haja a comunicagio entre os pafses interessados; a velocidade
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dos contatos; valores bdsicos compativeis; a previsibilidade do compor-
tamento dos demais; uma elite que no se sinta ameagada pela integra-
gao 14,15

Ernst Haas, por sua vez, surge como defensor da tese do neofun-
cionalismo, ou seja, os Estados devem ser unidos por aquilo que os apro-
xima e ndo pelo que os diferencia. Celso Mello explica que Haas defen-
de as organizagbes internacionais prevendo que os Estados Nacionais
delegardo, cada vez mais, s “organizagdes funcionais” um conjunto
maior de competéncias, o que acelerard a integragio internacional.'¢ '8

Outra questio importante a se analisar s3o os mecanismos através
dos quais a integragdo pode ocorrer. Os processos que viabilizam a for-
magio dos blocos regionais. Sobre o tema, é valiosa a ligao do professor

Ubaldo Cesar Balthazar.

O professor da Universidade Federal de Santa Catarina lembra que
a integragdo regional pode se dar por meio de dois processos: processo
de integragio positiva ou processo de integragdo negativa.

A integragdo positiva ocorre através da criagio de normas juridicas
de alcance comunitdrio, tendo como fim a harmonizagio dos sistemas
juridicos nacionais. Consiste na construgao de um sistema novo, apro-
ximando os j4 existentes. Trata-se de um método complexo, j4 que pa-
ra atingir o objetivo almejado é necess4rio observar os diversos aspectos
de cada sistema juridico nacional.”

O método da integragio negativa, por sua vez, ndo opera a construgio
de um novo sistema, ndo implica a criago de normas juridicas a fim de
aproximar ordenamentos distintos. Esse método consiste na supressio
de barreiras e entraves ao pleno desenvolvimento do bloco regional em
formagdo.”

2.1.2. Direito Uniforme e Uniformizado

O Direito Internacional Privado trata das relagdes humanas que en-
volvem mais de um ordenamento juridico.

O professor Jacob Dolinger ressalta que esses ordenamentos autd-
nomos nio precisam ser divergentes, e que, assim sendo, estar-se-ia
diante do fenémeno do Direito Uniforme.

154



Harmonizagdo, uniformizagao e unificagio das normas juridicas: a integragéo ...

Segundo o eminente autor, o fenémeno do Direito Uniforme pode ser
dividido em dois aspectos: o espontineo e o dirigido.

O Direito Uniforme espontineo ocorre quando hd a coincidéncia
dos direitos primérios de duas ou mais nagées de forma natural e casual,
em virtude de terem a mesma origem, sofrerem as mesmas influéncias,
ou por adotarem sistemas juridicos cléssicos na sua totalidade ou par-
cialmente.?

O Direito Uniforme dirigido, por sua vez, ¢ o resultado do esforco
comum de dois ou mais Estados no sentido de uniformizar certas insti-
tuigdes juridicas, freqiientemente aquelas de cardter internacional. Segundo
o seu entendimento, o Direito Uniforme dirigido deveria receber uma
nova nomenclatura, a de Direito Uniformizado.?

Ainda sobre o Direito Uniformizado, o professor Jacob Dolinger dis-
corre em que:

[...] estabelece regras materiais, substanciais, diretas, que
se aplicardo uniformemente aos litigios, 3s situagdes ju-
ridicas que venham a ocorrer em duas ou mais jurisdiges,
enquanto que o Direito Internacional Privado ¢ composto
de regras indiretas, que apenas indicam qual o direito subs-
tancial — dentre os sistemnas juridicos contendo normas di-
vergentes — havers de ser aplicado. Aquele ¢ direito; es-
te, direito sobre direito.?

As palavras do professor Jacob Dolinger apontam no sentido de ser
o Direito Uniforme um fenémeno operado pelo acaso, enquanto que o
Direito Uniformizado resultaria de um processo de modificagio de um
ordenamento juridico realizado conscientemente pelo homem.

Quanto a concretizagio de uma uniformizagio, assevera o jusin-
ternacionalista que os institutos juridicos pertencentes ao plano interno
de um Estado ndo sdo passiveis de uma uniformizagio dirigida por uma
questio de praticidade. Acrescenta que mesmo havendo uma uniformi-
zagdo de ramos do direito com uma prevaléncia no plano interno de uma
nagio, esta nio seria eficaz, uma vez que tribunais diversos dariam in-
terpretagdes préprias aquelas normas uniformizadas.?
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2.1.3. Harmonizagoes, Uniformizacoes e Unificagoes

Haroldo Pabst aponta a diferenga entre os conceitos de harmoni-
zagdo e unificagio, ensinando que a unificagio do direito privado implica
a adogio de um texto comum, supranacional, que pode resultar de um
tratado ou de uma convengio internacional, e sua aplicagio direta pe-
los tribunais locais e com revisdo, ou prévia manifestagio de cunho in-
terpretativo.”

A harmonizagio, por sua vez, é mais flexivel, significando a apro-
ximagio de critérios juridicos, apoiando-se em bases, leis-tipo ou leis-mo-
delo, ou ainda em doutrina comum, das quais podem se servir legisla-
dores e juizes para coordenar o enfoque juridico de conflito de interes-
ses determinados. Pode significar, também e mais propriamente, o pro-
cesso obrigatério de adaptagio conjunta de vérias legislagoes nacionais
com fundamento em um texto bdsico aprovado previamente pela auto-
ridade comunitdria (parlamento ou comissio).”

Outra visdo é apresentada pelo professor da Pontificia Universida-
de Catélica de Minas Gerais, Eduardo Grebler, para quem a harmoni-
zagdo segue no sentido de se compatibilizar normas jurfdicas conflitan-
tes entre si, ajustando-se, dessa forma, a um paradigma consensual-
mente estabelecido pelos Estados.?

Quanto 4 uniformizagio, entende que esta pretende estabelecer
normas juridicas efetivamente homogéneas, que reflitam a identidade nor-
mativa nos territérios de todos os Estados-partes envolvidos. “O modo
de fazé-lo ¢ a celebragio de tratados normativos, mediante os quais os
Estados-partes assumem, uns perante os outros, a obrigacio de interna-
lizd-los em seus respectivos territérios adotando um s6 texto”.?

Paulo Borba Casella apresenta uma outra definigdo. Segundo o re-
nomado autor, a harmonizagio dir4 respeito is normas de conflito ou
normas de direito internacional privado, permanecendo intocadas as nor-
mas de direito material. E ressaltado, ainda, que com a eliminagio das
divergéncias nas normas de conflito, as desavengas das leis positivas ou
negativas serdo eliminadas, permitindo remeter ao direito material di-
retamente.*

Ensina, ainda, que a harmonizagdo representa um processo teérica
e conceitualmente mais ficil que as tentativas de unificagio do direito,
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na medida em que circunscreve a atuagio a alguns dispositivos, de dife-
rentes direitos nacionais, de natureza conflitual, sem afetar o bojo dos
sistemas nacionais, de cardter material, por vezes padecendo seu alcan-
ce das limitagdes decorrentes de sua prépria extensio.’'

Paulo Borba Casella entende que a uniformizagio tem dupla im-
plicagdo e varidvel dimensio, porque pode combinar elementos de di-
reito internacional privado e de direito material, dessa forma, indo além
da harmonizagio e aquém da unificagio. Explica que na exata medida
em que se ganha em flexibilidade e alcance, aumentam os problemas de
delimitagdo e conciliagao.”

Quanto 2 unificagdo, esta é caracterizada pela substituicgo dos dis-
positivos nacionais por novas normas previamente negociadas e acordadas,
que eliminam os conflitos, na medida em que a mesma norma, seja con-
flitual ou material, passa a ter vigéncia nos diferentes Estados nacionais.
Contudo, mesmo a unificagio nunca chega a ser absoluta ou universal,
uma vez que a substituigio é limitada e as normas de conflito conservam
seu alcance e necessidade.?

Ainda, segundo as trés posigoes, a harmonizagio tende a proteger
uma consideravel parcela da soberania nacional, uma vez que, segundo
Haroldo Pabst, s3o as forgas internas que modificam o ordenamento, adap-
tando-o da melhor forma possivel  realidade interna e externa, e, segundo
Paulo B. Casella, ndo alcanga as normas nacionais de direito material, mas
tio somente as normas de natureza conflitual ou normas de direito in-
ternacional privado.

Na visdo de Paulo Borba Casella, mais do que definir conceitos, o
importante ¢ verificar a forma pela qual ¢ possivel alcangar os melhores
resultados com a menor quantidade de alteragoes nos sistemas juridicos
nacionais.**

Jacob Dolinger traz um posicionamento diferente, explicando que
a harmonizagdo e a uniformizagio sao resultados da utilizagio dos mé-
todos do Direito Internacional Privado para a resolugio de conflitos.?

O jusinternacionalista esclarece que o Direito Uniforme diz respeito
a instituigdes ou normas de cardter interno, que espontaneamente rece-
bem o mesmo tratamento pelas leis de dois ou mais sistemas juridicos,
€ que em raros casos a uniformidade resultard de coordenagio interna-
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cional. A existéncia do Direito Uniforme previne a ocorréncia dos cha-
mados conflitos de 1° grau.*

O Direito Internacional Uniformizado afeta atividades de cardter in-
ternacional, objeto de convengdes internacionais que uniformizam as re-
gras juridicas disciplinadoras da matéria por meio de leis uniformes, evi-
tando, assim, os conflitos de 1° grau.”

Com relagio ao Direito Internacional Privado, explica que, na auséncia
de normas uniformizadas ocorrem conflitos de 1° grau, sendo necessrio,
dessa forma, procurar as regras de conexdo de cada pais para determinar
qual a lei a ser aplicada no caso concreto, resolvendo, assim, os conflitos.*

Por fim, o Direito Internacional Privado Uniformizado evita que
ocorra um conflito nas regras de conexo, os conflitos de 2° grau. H4 uma
uniformizagdo através de convengdes, das regras do Direito Internacio-
nal Privado de cada pafs.”

Este tltimo apresenta uma {ntima relagdo com alguns dos concei-
tos apresentados de harmonizagio, uma vez que, nesse caso, as modifi-
cagbes das normas do direito interno impostas pelos atos normativos in-
ternacionais atingem apenas aqueles regramentos que possuem nature-
za conflitual, ou seja, nas regras de conexao do Direito Internacional Pri-
vado.

Portanto, quer seja sob a 6tica de Haroldo Pabst, a de Paulo Borba
Casella, a de Eduardo Grebler, ou a do professor Jacob Dolinger, é pos-
sivel observar que todos os autores apontam a harmonizagdo como um
fendmeno de alcance limitado, flexivel, e, por conseqiiéncia, provoca uma
alteraggo legislativa muito menos traumdtica no seio do ordenamento ju-
ridico pdtrio.

Por outro lado, a unificagio possui uma eficdcia muito maior no 4m-
bito de uma integragio, atingindo de frente o ordenamento juridico na-
cional, modificando-o e estabelecendo uma nova ordem comum aos pai-
ses signatdrios de um ato normativo internacional. Contudo, por ser uma
norma comum, esta nio respeita as caracteristicas, as necessidades e as
possibilidades das nagbes, devendo, portanto, ser usada com cautela, sob
o risco de ndo pairar sob um pais com toda a sua efetividade.”

Pelos conceitos apresentados, a uniformizagio aparece como o meio
termo entre a sutil harmonizagio e a truculenta unificagdo. Seria uma al-
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ternativa que ofereceria um grau de coincidéncia normativa nio apenas
no dmbito das regras de conexdo, mas no préprio direito material, nio
deixando de respeitar, contudo, as necessidades e peculiaridades de ca-
da Estado. Os problemas, como bem explicitado por Paulo Borba Ca-
sella, s3o oriundos desse respeito as idiossincrasias de cada Estado, uma
vez que as normas ndo alcangam a total coincidéncia, mas atendem a uma
linha légica de raciocinio, um sistema. As dificuldades estdo nessa nio
coincidéncia, fato este que pode levar a dificuldades em relagio ao pro-
cesso de integragio e instalagio de um ambiente de concorréncia em uma
determinada atividade econémica.

2.1.4. Breves notas sobre a Coordenagio, a
Aproximagio e a Harmonizacdo

O professor da Universidade Federal de Santa Catarina, Ubaldo Cé-
sar Balthazar, em seu artigo intitulado “Anlise dos conceitos de base pre-
liminares 2 de um mercado comum no Cone Sul”, traz uma série de con-
trovérsias e questionamentos acerca dos conceitos de harmonizacio,
aproximagio, coordenagio ¢ unificagio das normas juridicas da forma
como aplicados no Tratado de Roma.

O Autor lembra os ensinamentos de Ricardo Monaco, que, de inicio
afasta a aplicagio de um sistema de unificagio normativa ao conjunto dos
sisternas nacionais, uma vez que a unificagio deve ser realizada lei por lei.
Assim sendo, torna-se impossivel a sua aplicagio no 4mbito de um Mer-
cado Comum, detentor de uma mirfade incalculdvel de setores normativos.

Sobre a aproximagio, que o professor Ubaldo Balthazar considera
uma idéia nova encontrada pelos redatores do Tratado de Roma, Ricar-
do Monaco entende ser uma simples técnica de associagio dos sistemas
normativos nacionais aos fins da Comunidade e isso sem que haja uma
alteragdo do sistema normativo nacional considerado. Tratar-se-ia de uma
alteragao de ordem formal, cabendo aos Estados realizar no interior de
seus ordenamentos o que vem prescrito nas diretivas.®

Ubaldo Cesar Balthazar analisa o trabalho do professor Ricardo Mo-
naco constatando que a aproximagio de legislagdes constitui um méto-
do de agao geral implicando sempre uma modificagio do contetido ma-
terial das normas visadas pelo ato comunitério.*
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Ricardo Monaco estabeleceu uma graduagio entre as expressées har-
monizagio e coordenagio.

A coordenagio é uma idéia mais simples:

[...]”por que coordenar entre si normas diferentes significa
simplesmente querer eliminar os contrastes sejam subs-
tanciais sejam légicos, que existem entre elas.” Deixan-
do bem claro, “sem que a coordenagio possa comportar
mudangas do conteiido das normas”[...]**

A harmonizagio, por seu turno, representa uma nog¢io mais com-
plexa e evoluida:

[...]”porque ao harmonizar duas normas procura-se eli-
minar tudo o que impede a producio de efeitos simila-
res, por estas normas, em sua aplicagio”. Importa ainda
notar que “o sistema mais frequentemente lembrado é o
da aproximagio”[...]*

Para Catalano, em contraposigio ao posicionamento externado pe-
lo professor Monaco, também citado por Ubaldo Balthazar em seu arti-
g0, a harmonizagdo significa o estabelecimento de normas uniformes?,
parecendo equiparar, dessa forma, a harmonizagdo 2 uniformizagio.

2.2. Modalidades de uniformizacao,
harmonizacdo e unificagio

A unificagio, a harmonizagio e a uniformizagio do direito podem
ser feitas adotando-se mecanismos intergovernamentais, nio-governa-
mentais, de vocagio universal, de cardter regional, de direito ptblico, de
direito privado e, aquelas que merecem destaque, as modalidades vin-
culante e ndo-vinculante.

A modalidade vinculante caracteriza-se pela obrigagio internacio-
nal dos Estados decorrente da assinatura e ratificagio de determinado tex-
to convencional, bem como a obrigagio de assegurarem a recepgio e ob-
servincia daquelas normas em seus respectivos ordenamentos juridicos
nacionais.*
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Na modalidade n3o-vinculante repousa a autonomia do Estado
para elaborar suas normas segundo principios previamente estabelecidos
em leis-modelos ¢ leis-uniformes. Ou seja, s3o colocados parimetros pa-
ra que sejam elaborados regramentos, deixando-se os Estados livres pa-
ra redigi-los da melhor forma que lhes aprouver. Nas palavras de Paulo
Borba Casella, “caberd a cada Estado configurar os exatos termos da ma-
téria em seu respectivo ordenamento interno, configurando antes ‘obri--
gagoes de meio’ que ‘obrigagoes de resultado™.

E importante observar que na modalidade nio-vinculante, em vir-
tude da preservagio da autonomia de cada Estado para elaborar a nor-
ma objeto da harmonizagio ou uniformizagio, surge uma parcela de in-
seguranga e inexatidao quanto ao contetido da norma a ser harmoniza-
da ou uniformizada. *

A modalidade intergovernamental sugere a agio conjunta de dois
ou mais Estados no sentido da harmonizagio ou uniformizacio através
da celebragio de instrumentos publicos, como os tratados, enquanto que
a modalidade ndo-governamental implica a atividade de organizacGes se-
toriais privadas na elaboragdo de, por exemplo, condicoes gerais, cldu-
sulas-padrio, uniformizando as bases da atividade de determinado gru-
pamento privado.

Casella explica que com relagio ao 4mbito territorial de atuagdo, po-
de-se ter presente a concomitincia e complementaridade de esforcos de
cunho regional ou de vocagdo universal, 20 mesmo tempo em que h4 a
constaragio da superposi¢io de normas e modelos, muitas vezes levan-
do da ocorréncia de conflitos de leis para a ocorréncia de conflitos de con-
vengoes.”!

2.3. Objetivos e problemas

E importante notar que a criagio de normas harmonizadas, unifi-
cadas ou uniformizadas no implica a solugio de problemas como a mul-
tiplicidade jurisdicional no tratamento de negécios juridicos que ultra-
passam fronteiras. Trata-se de uma questio ligada 4 soberania de cada na-
G0 e que compete as regras de conexio solucionarem®2.

Contudo, a existéncia de tais normas leva a sensagio de seguranga
juridica a um novo patamar, uma vez que a o questionamento sobre a
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lei aplicdvel 4 matéria ganha uma resposta célere e mais objetiva. Dessa
forma, negdcios que envolvem diversas fronteiras nio padecerdo de uma
complexidade excessiva, tornando-se mais ficeis de realizar, compreen-
der e assessorar.

Nesse sentido, discorre a professora Katharina Pistor:

[....] the standardization of law does not solve the problem
that transnational transactions are governed by multiple
Jurisdictions. At best, it may reduce the uncertainty about

the contents of the applicable law.>

O professor Jacob Dolinger lembra os ensinamentos de Josephus Jit-
ta, para quem o direito uniforme ¢ uma das formas pelas quais o Direi-
to Internacional Privado pode se manifestar.’®

Mas a harmonizag¢do, a unificago e a uniformizagio das normas, co-
mo tudo na vida dos homens, nio ocorrem sem o pagamento do devi-
do prego. As dificuldades e os problemas nascem em virtude da prépria
complexidade de cada povo, uma vez que formam uma cultura diversa
e possuem uma histéria prépria que molda suas leis e principios.

Os problemas surgem, ainda, por causa da complexidade do con-
junto normativo internacional, ou seja, uma proliferagio de tratados in-
ternacionais que eventualmente entram em contradigio ou divergem nas
normas e nos objetivos.

Erik Jayme nos ensina que o método conflitual tem a vantagem de
respeitar a diversidade das legislagGes nacionais e o principio da subsi-
diariedade, atingindo-se a uniformidade através da determinagio de co-
nexdes significativas.”

Contudo, a simples criagio de convengdes internacionais, tratados
e leis-modelo pode levar a um outro problema j& mencionado acima: a
ocorréncia de uma antinomia entre os tratados e convengaes.

Paulo Borba Cassella ressalta que com a falta de um adequado pla-
nejamento e estudos interdisciplinares, abarcando aspectos geograficos
e materiais das convengdes internacionais, cria-se um novo problema, sain-
do do estudo dos conflitos de leis para o estudo do “direito dos confli-
tos entre convengdes”.>
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Erik Jayme ventilou que:

O desenvolvimento do direito internacional privado tem
conduzido, portanto, a problemas de coordenagio de
fontes. Quanto aos sistemas nacionais, as convengdes as-
sumem uma fungio narrativa. Transformam o direito
nacional. Em relagio as fontes globais surgem novos
conflitos que ainda ndo foram resolvidos. Quanto aos con-
flitos entre as fontes européias entre si, o direito inter-
nacional privado atual est4 chegando a um didlogo per-
manente entre as fontes que caracteriza a fase pés — mo-
derna da nossa matéria.”

Ademais, ¢ preciso trabalhar com uma grande quantidade de pru-
déncia quando da elaboragio de uma norma tendente a assumir uma vo-
cagdo universal, j& que, em virtude desse seu cardter, poderd padecer de
problemas quanto 2 sua eficdcia na resolucio de conflitos envolvendo Es-
tados nacionais diversos.

Torna-se interessante, a titulo exemplificativo, trazer a citacio de um
caso levantado por Erik Jayme que surgiu em convengdes européias que
buscaram atingir essa aplicagio universal:

Um casal da Iugosldvia se scpara e deixa o seu pafs de
origem. A esposa emigra para a Nova Zelindia com a
filha menor. O marido, por sua vez, estabelece-se na Ale-
manha, onde contrai novas nipcias. O menor resi-
dente na Nova Zelandia reclama em juizo o seu direi-
to 4 pensio alimentar perante um Tribunal alemio.
Aplica-se, segundo a convengio de Haia de 1973, a lei
da residéncia habitual do credor; desta maneira o direito
internacional privado remete ao direito da Nova Ze-
landia. Este direito contém uma lei especial — o Child
Support Act de 1991 — que ndo se aplica quando o ob-
rigado n3o for um cidadio da Nova Zelindia ou for do-
miciliado naquele pafs. Se o obrigado, um cidadio da
lugosldvia, for domiciliado na Alemanha, esta lei nio
seria aplicdvel. O direito da Nova Zelandia segue a
idéia de que os processos sobre as obrigagoes alimen-
tares devam ser concentrados no pais do devedor ¢
ndo no pais da pessoa que demanda os alimentos. A No-
va Zelandia segue o sistema da Convengio de Nova York
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de 1956 que prevé mecanismos para recobrar os ali-
mentos.

[...]

Desta maneira, o tribunal alemio deveria aplicar a lei da
Nova Zelandia, uma lei completamente adaptada ao sis-
tema de seguro social deste pais, ¢ inadequada para ser apli-
cada fora da Nova Zelandia. O caso ilustra bem os peri-
gos das convengbes européias pretenderem atingir uma
vocagio universal®®

Ademais, Katharina Pistor, professora da Columbia Law School,

em artigo publicado na The American Journal of Comparative Law, apon-
ta uma outra questio que surge na criagio e aplicagio de normas har-
monizadas em paises em desenvolvimento:

Instead of improving domestic legal systems, standardization
or harmonization may, in fact, undermine the develop-
ment of effective legal systems. The reason for this can be found
in two essential features of legal systems: First, the interde-
pendence of legal rules and concepts that comprise a legal sys-
tem, and second, the fact that law is a cognitive institution.
The interdependence of legal rules means that there are on-
by a few rules that can be understood and applied withour
reference to other legal rules or concepts. This implies that stan-
dardized rules can be realized and enforced only if other bo-
dies of law already exist in the standard receiving legal sys-
tem, otherwise additional law reform efforts must be pur-
sued. Without ensuring complementarities between the new
law and preexisting legal institutions, harmonization may
distort rather than improve the domestic legal framework.

The notion that law is a cognitive institution means that for
law 1o be effective and actually change bebavior, it must be
Sully understood and embraced not only by law enforcers, but
also by those using the law, i.e., its “customers” or by legal in-
termediaries including courts, judges, etc®

Outro problema levantado por autores de renome na esfera do Di-

reito Internacional com relagio  uniformizagio do Direito, é o da ex-
tingdo do préprio Direito Internacional Privado.

Jacob Dolinger lembra a ligdo de Tobias Asser sobre a disting4o en-

tre o Direito Uniforme e o Direito Internacional Privado. Para Asser, é
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em virtude da diversidade de leis nacionais que surge a necessidade de
se buscar uma solu¢do uniforme para os conflitos oriundos de relagses
internacionais. Sendo assim, conclui o professor Jacob Dolinger, o Di-
reito Internacional Privado entra em agio quando nio hé Direito Uni-
forme.®

O autor segue sua conclusdo afirmando que, segundo a posicio apre-
sentada por Asser, o Direito Unifome se configura na antitese do Direito
Internacional Privado, de forma que onde houvesse o Direito Uniforme
inexistiria o conflito e, sendo assim, nao haveria a necessidade de se apli-
car as normas do Direito Internacional Privado.s'

Nesse mesmo sentido, seguem Hein Kétz e Konrad Zweitgert. Os
dois jusinternacionalistas afirmam que a unificagio da lei substantiva ex-
clui a aplicagdo do Direito Privado Internacional.®

3. Unido Européia

Celso Melo nos ensina que a Europa € a regido do globo que pos-
sui maior niimero de organizages internacionais de 4mbito regional, on-
de o maior nlimero de projetos de paz perpétua surgiu, € onde a unifi-

cagio, ou os Estados Unidos da Europa, tém sido a ambigio e o ideal dos
seus estadistas e pensadores.*

Ressalta que foi na Europa Ocidental onde se conseguiram os maio-
res progressos no dominio das organizagbes internacionais, sendo nela
formadas as primeiras e tinicas organizagdes supranacionais: CECA,
CEE ¢ EURATOM. Esses grandes progressos nio sio decorréncia ape-
nas das necessidades prementes do Velho Mundo, mas também frutos
da experiéncia e do avanco cultural europeus.”

Naio ¢ de se espantar que seja oriundo do Velho Continente o blo-
co regional que se tornou um paradigma, nao apenas pelas experiéncias
bem sucedidas, mas também, e, sobretudo, pelos insucessos e dificuldades
que enfrentou.

A Comunidade Econdmica Européia, criada pelo Tratado de Roma
celebrado em 1957, contava inicialmente com seis membros (Franga, Ale-
manha Ocidental, Luxemburgo, Itdlia, Bélgica e Paises Baixos). Essa co-
munidade internacional surgiu da necessidade dos paises da Europa
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Ocidental, enfraquecidos econdmica e politicamente pela Segunda Gran-
de Guerra, se reerguerem, afastando o fantasma do comunismo que vi-
nha da Unido Soviética e enfrentando a crescente pujanga da economia
e influéncia norte-americanas.

Em 7 de fevereiro de 1992, foi assinado em Maastricht, o Tratado
da Unido Européia, que tornou-se o pilar do sonho de uma Europa uni-
ficada, ultrapassando os objetivos meramente econdmicos e alcancando
uma coordenagio politica entre os Estados-Membros.

Foi com a assinatura desse tratado que se langou a base para a cria-
¢do da moeda tinica, o que para muitos autores significa um nivel mui-
to elevado de abstengiio da soberania nacional, j4 que a moeda de um pafs
¢, também, o simbolo de uma nagio. Essa cessio demonstra o grau de
comprometimento dos paises membros com o processo integracionista,
e se revela como um marco para a histéria da humanidade.

3.1. Instrumentos utilizados para a
concretizacio da Integracio

A Unido Européia faz uso de quatro instrumentos para obter a
aproximagio legislativa necessdria para a consecugio de seus fins, nos ter-

mos do artigo 100% do Tratado da Comunidade Européia, alterado pe-
lo Tratado de Maastricht.

O artigo 1899 desse mesmo tratado apresenta um rol dessas ferra-
mentas que podem ser utilizadas pelo Parlamento Europeu®, em con-
junto com o Conselho® e a Comissao”.

O primeiro desses instrumentos é o Regulamento. Na forma do
Tratado, o Regulamento possui carter geral, ¢ obrigatério em todos os
seus elementos e diretamente aplicdvel aos Estados-Membros. Por causa
de suas caracteristicas, o regulamento possui uma importancia fundamental
na Unido Européia, jd que se insere no ordenamento juridico nacional,
tornando inaplicdveis as disposi¢bes nacionais contrdrias ao seu regra-
mento’', exatamente da mesma forma que faria uma lei nacional poste-
rior.

O segundo vem a ser a diretiva, que vincula o Estado-Membro
destinatdrio quanto ao resultado a ser alcangado, deixando, no en-

166



Harmonizagdo, uniformizagdo e unificagdo das normas juridicas: a integracdo ...

tanto, as instancias nacionais a competéncia quanto 2 forma e aos
meios.

Segundo Maria Teresa de Almeida Rosa Circomo Lobo, a diretiva
¢ um ato juridico original que permitiu a atribui¢ao de uma certa com-
peténcia” aos Estados-Membros, a partir do momento em que, por
apenas vincular o resultado, permite que aqueles possam determinar a
forma e o meio de realizar tais objetivos.”

O Tribunal de Justica das Comunidades Européias™ defende a te-
se de que, para se preservar o efeito 1til, o artigo 189 do Tratado da Co-
munidade Européia deve ser interpretado de forma extensiva, concedendo
a diretiva a aplicagdo imediata em determinados casos.” -

Segundo o entendimento externado pelo Tribunal de Justica, as Di-
retivas também sio aplicdveis diretamente sempre que possufrem um dis-
positivo que configure uma obrigagio incondicional e suficientemente
precisa para produzir efeitos diretos nas relagbes entre Estados-Membros
e seus nacionais.”

Uma importante disting4o é feita por Eliane Maria Octaviano Mar-
tins, ensinando que a diretiva possui efeito direto e nio aplicabilidade
direta, pois somente poderd ser invocada no caso de o Estado-membro
ndo a transpuser para a normativa interna no prazo estipulado ou caso
efetive a transposi¢ao de maneira incorreta. O efeito direto nio se encontra
previsto nos tratados, ao contrério da aplicabilidade direta, mas, como
j4 mencionado, é fruto de construgio jurisprudencial do Tribunal de Jus-
tiga das Comunidades Européias”.

O terceiro elemento sdo as decisdes, que sdo obrigatérias em todos
os seus elementos para os destinatdrios que designar.

Segundo Paulo Borba Casella, a decisdo ¢ obrigatéria somente pa-
ra seus destinatdrios; a aplicabilidade direta de Decisdo, dirigida a um Es-
tado-membro, normalmente ¢ recusada; e os particulares, normalmen-
te, nao podem fazer valer direitos ou obrigages, com base em Decisdo.”

Nas palavras de Eliane Maria Octaviano Martins, caso a decisio se
dirija a particulares, resultard diretamente direitos e obrigagoes a favor
de seus destinatdrios, configurando, portanto, aplicabilidade direta na or-
dem interna. Esta constituird um titulo executivo nos moldes do art. 192
do Tratado da Comunidade Européia. No caso da decisio ser dirigida a
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um ou vdrios Estados-membros, desde que imponha obrigagées preci-
sas e incondicionais, poderd produzir efeito direto nas relages entre os
Estados-membros e os particulares™.

Por fim, as recomendagdes e os pareceres, que nio possuem cardter
vinculativo. So declara¢des unilaterais manifestadas de forma interna ou
entre os 6rgaos comunitdrios. No exercicio de fun¢ées administrativas,
produzindo efeitos de forma indireta.®

3.2. A Integragio do setor de gis

A busca pelo equilibrio econémico e social, levando a uma redugio
das disparidades regionais, formam um dos principais objetivos da po-
litica regional da Unido Européia. Assim est4 disposto no artigo 130A

do Tratado de Roma.®

A edigao das diretivas de Eletricidade (96/92/CE) e de Gis
(98/30/CE), as quais pretendiam exatamente a implementagio de um
mercado energético comum e competitivo, bem como a garantia do abas-
tecimento interno®, representam alguns dos meios utilizados para via-
bilizar o desenvolvimento harmonioso, reforcando a coesio econdmica
e social.

A chamada Diretiva do G4s determinou a abertura gradual 3 con-
corréncia dos mercados nacionais de gds dos Estados- Membros. A di-
retiva trouxe no corpo do seu texto as regras para a organizagio dos mer-
cados de gds dos Estados ¢ os direitos e obrigagbes de seus atores. Ape-
sar de regular tdo-somente o mercado de transporte de gis natural, o prin-
cipal objetivo da diretiva do géds ¢ o desenvolvimento da competigio no
mercado de venda de gds natural.®

O relatério do consércio Strat-Consulting/RG ressalta que, gragas
aos objetivos determinados nessas diretivas®, a abertura total do setor ener-
gético constituiu um fator-chave para elevar a competitividade da Eu-
ropa frente aos demais mercados do globo. Os custos com energia re-
presentavam, e ainda representam uma parcela expressiva dos custos to-
tais de produgio dentro do Velho Continente. Assim, fazia-se fundamental
a abertura dos mercados de energia, introduzindo a concorréncia, a fim
de garantir a eficiéncia do fornecimento energético e dispor de pregos com-
petitivos.”
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Esse ¢ o mesmo posicionamento de Sondre e Ketil. Ambos espera-
vam que a existéncia de um mercado da Unido Européia de gds natural
fosse reduzir os pregos dessa commodity para o consumidor, além de ga-
rantir uma maior seguranga no abastecimento. Contudo, perceberam que
apenas a Diretiva nio seria suficiente para a realizagio desses objetivos,
sendo, possivelmente, necessdria, em um momento futuro, uma har-
monizagio das legislagoes.*

Apesar da nobreza dos objetivos tragados na Diretriz, o processo de
integragio dos mercados de gds natural ndo foi trangiiilo, tendo enfrentado
dificuldades em virtude da existéncia j4 consolidada de regramentos e es-
truturas nos Estados — Membros.

Nesse sentido, cabe observar as conclusées de Sondre Dyrland e Ke-
til Boe Moe sobre o processo que levou ao estabelecimento do mercado
interno de energia. Os Autores perceberam que White Paper from the Com-
mission to the European Council de 1985, que cuidava de implementar
o mercado interno, ignorou o setor energético, juntamente com o trans-
porte, suprimento de dgua e telecomunicagdes. Segundo os autores, a ra-
730 para essa omissao seria decorrente da dificuldade, em virtude de ra-
zbes politicas, de se criar um mercado interno de energia. A outra difi-
culdade, e motivo para a omissio naquela época, € que os setores nio men-
cionados sdo freqiientemente pertencentes a um ambiente de monopé-
lio natural, demandando, portanto, solugdes regulatérias especiais a fim
de criar um ambiente de competicio.”

Tal omissdo foi contornada no White Paper de 1995, como pode ser
visto neste trecho extraido de suas pdginas 2 e 3:

Energy policy must form part of the general aims of the
Communitys economic policy based on market integration,
deregulation, limiting public intervention to what is stric-
tly necessary in order to safeguard the public interest and
welfare, sustainable development consumer protection and
economic and social cobesion. However, beyond those ge-
neral aims energy policy must pursue aims that reconcile
competitiveness, security of supplies and protection of the
environment while bearing in mind that the Unions cen-
tral concerns are, on the one hand job creation and the
quest for greater efficiency in the general business envi-
ronment that also includes the organization of energy sys-
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tems; and on the other hand the protection of the envi-
ronment.®®

Contudo, as dificuldades existentes na época da elaboragio do

White Paper de 1985 eram as mesmas existentes no momento da elabo-

- ragio da Diretiva do Gds e de sua aplicagio por parte dos Estados — Mem-

bros. Tais barreiras continuam existindo, pois a natureza da atividade, os
custos e o retorno financeiro que proporciona pouco foram alterados.

Esses entraves podem ser vistos no relatério para a Agéncia Nacio-
nal do Petréleo, Gds e Biocombustiveis, produzido pelo consércio Strat
Consulting/RG. Foram identificados os seguintes obstéculos para reali-
zagdo dos objetivos tragados na Diretiva do Gés: a existéncia de empre-
sas pdblicas integradas; direitos de exclusividade para importar e trans-
portar gds; mercados cativos para a comercializagio de gés e auséncia de
concorréncia entre diferentes supridores de gés; diferentes graus de de-
senvolvimento da infra-estrutura; e complexidade politica e institucio-
nal.®

O processo de integragio dos mercados energéticos somente foi le-
vado adiante devido & prépria mentalidade existente no seio da Unido
Européia. Prevaleceram os ideais que originaram o bloco regional e a es-
tratégia politico-econdmica, servindo de incentivo e fortalecendo a von-
tade politica para efetivar a integragdo energética, dando paciéncia pa-
ra agiientar o longo tempo necessdrio para efetivar as mudangas e acei-
tar as diferengas de cada Estado-Membro, e a for¢a necessdria para so-
lucionar os problemas inerentes as estruturas que j4 existiam no territé-
rio de cada nag¢do.”

Tendo em vista que, pelas caracteristicas peculiares 3 industria do
gds natural e pelas economias e condigbes politicas dos Estados-Mem-
bros, uma integragio imediata seria invidvel, foram estabelecidas metas
intermedidrias a serem alcangadas de forma gradativa, viabilizando, des-
sa forma, a criagio do mercado interno de gis natural.”

Segundo o relatério do consércio Strat Consulting/RGC, tornou-
se fundamental contemplar, principalmente, os seguintes pontos: eli-
minag3o da idéia de que os mercados funcionam independentemente e
com apenas um tnico supridor; potencial entrada de novos agentes no
mercado regional; estabelecimento de um ambiente nivelado para a
concorréncia entre os agentes; criagio de um mercado amplo e compe-
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titivo, de modo a se incentivar a concorréncia entre os novos agentes e
os j4 estabelecidos.”?

Sendo assim, cada pafs precisou compatibilizar os marcos regulatérios
ja existentes, uma vez que esses operavam em uma realidade de merca-
do independente, com a conjuntura de um mercado interno regional.”

3.3. As Diretivas do Gds

3.3.1. Visdo geral da Diretiva 98/30/EC:
Principais medidas ,

A Diretiva 98/30/EC promoveu uma reestruturagio na industria do
gds na Unido Européia através de regras especificas para a abertura e uni-
ficagao do setor. Para tanto, estabeleceu normas comuns para os Estados-
Membros relacionadas ao transporte, a distribuicio, ao fornecimento, ao
armazenamento de gds natural, 2 organizagio e ao funcionamento do se-
tor de gds natural e de gds natural liquefeito, ao acesso a0 mercado e 2
infra-estrutura, A operagio do sistema de escoamento, € aos critérios e pro-

cedimentos a serem aplicados para a outorga de autorizages para todas
as atividades integrantes da cadeia de valor do gds.”

Dentro das medidas adotadas pela Diretiva, € relevante observar o
modelo de acesso de terceiro aos dutos de transporte”. Esta prevé uma
abertura para os Estados — Membros, que podem adotar o modelo de aces-
so regulado ou negociado.”*’

Outra importante previsio € a abertura gradual dos mercados aos
eligible customers. A Diretiva ndo protege o acesso de todos os atores da
industria aos gasodutos, sejam de transporte ou distribui¢io, garantin-
do esse acesso somente Aqueles que possuem a capacidade legal de con-
tratar segundo estabelecidos nos artigos 15 e 16, e definidos pelos Esta-
dos — Membros, conforme as condi¢oes do mercado no Estado em
questdo.”

Por fim, outra importante previsio da Diretiva apontada pelo con-
sércio Strat Consultin/RG, € a desverticalizagio da industria®. Sondre
Dyrland e Ketil Boe Moe falam em unbundling of accounts."®

A importincia de tal medida é a de evitar um tratamento discri-
minatério, subsidios cruzados e distorgdes na competicio. Em um sis-

171




RBDP

tema com o acesso de terceiro, ¢ de suma importincia que o prego do
servigo esteja estipulado de forma correta a fim de que a competigio se-
ja genuina,'’

Sendo assim, exigiu-se que as companbhias gasiferas integradas ver-
ticalmente mantivessem, a0 menos, livros cont4beis separados para ca-
da uma de suas atividades (transporte, distribuigio, armazenamento) e,
se fosse esse o caso, contas consolidadas para as atividades ndo vincula-
das a0 setor de gds.'”

A liberalizagao do mercado de gés para os eligible customers foi pre-
vista para ocorrer em 3 etapas baseadas em percentuais de mercado até
alcangar a liberalizagio total: 12 Etapa: 20% do consumo total anual de
gds do mercado nacional de cada Estado-membro, desde a entrada da Di-
retiva em vigor (agosto de 1998); 22 Etapa: 28% do consumo total
anual de gis do mercado nacional de cada Estado-membro, cinco anos
ap6s a entrada da Diretiva em vigor (agosto de 2003); e 32 Etapa: 33%
do consumo total anual de gds do mercado nacional de cada Estado-mem-
bro, dez anos depois da entrada da Diretiva em vigor (agosto de 2008).1

3.3.2. As criticas a Diretiva 98/30/EC

Em seu trabalho, j4 citado anteriormente, Sondre Dyrland e Ketil
Boe Moe apresentam algumas das criticas formuladas por advogados e
economistas relacionadas 2 Diretiva do Gds.

A primeira delas estd relacionada 2 liberdade de escolha dos Esta-
dos — Membros em relacio 2 forma de realizagio dos objetivos da Di-
retiva. Essa liberdade pode, em determinado grau e de forma indireta,
limitar a concorréncia, j4 que a existéncia de diferentes regras entre os
Estados-Membros pode impedir o desenvolvimento do mercado inter-
no regional'™, ndo obstante a existéncia dos objetivos comuns tragados
pela Diretiva.

A segunda critica que surge ¢ a de que a Diretiva nio ¢é suficiente-
mente clara, criando regras que n3o sio suficientemente estritas e dei-
xando situagbes sem regulaggo.'

Percebe-se o fundamento desta critica nas préprias solugbes adota-
das, como a liberdade dada ao Estado para determinar quem so os clien-
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tes qualificados. Neste caso em particular, a concorréncia do setor pode
ser influenciada. Ademais, as regras sobre a desverticalizagdo da indus-
tria e as unbundling accounts no caso de uma integragao da industria nio
530, sozinhas, capazes de excluir préticas que violem os principios da li-
vre concorréncia.'®

3.3.3. Visio geral da Diretiva 2003/55/EC:
Principais alteragoes

Diante das criticas de diversos segmentos, a Comissdo encami-
nhou, em meados de 2002 a proposta da nova Diretiva do Gis, alterando
a Diretiva 98/30/EC em alguns dos aspectos que levantavam maiores du-
vidas e tendiam a ser menos eficientes na construgio do mercado regional
tinico de gds natural, atendendo, dessa forma, s novas necessidades e pe-
culiaridades do mercado de gds natural.'”

A nova Diretiva foi aprovada em 26 de junho de 2003, alterando
a anterior nos temas relacionados ao acesso de terceiro, 1 liberalizacio dos
usudrios e & separagdo vertical das atividades.'®

Para a realizacdo dos seus objetivos, a Diretiva 2003/55/EC deter-
minou a criagdo de autoridades reguladoras autdnomas e independen-
tes. Essas autoridades possuem a fung¢io de garantir a concorréncia e a
existéncia de um mercado nio discriminatério através da preservagio da
transparéncia nos pregos e negociagoes e garantindo o cumprimento dos
ditames da Diretiva.'”

No que diz respeito 2 separagio vertical das atividades, matéria al-
vo de criticas na forma como regulada na Diretiva 98/30/EC, a Direti-
va 2003/55/EC determinou a total desverticalizagdo das empresas inte-
gradas verticalmente. Estas deveriam se separar legal, organizacional e ope-
racionalmente, podendo haver, contudo participagdes cruzadas entre ati-
vidades regulamentadas e liberadas.'"

A outra alteragdo de grande relevancia realizada pela Diretiva
2003/55/EC estd relacionada ao acesso de terceiro aos gasodutos. Ao
contrdrio da Diretiva anterior, a atual apresenta uma forte inclinagio
para o acesso regulado aos dutos de transporte, j4 que prevé que a au-
toridade reguladora deverd publicar as tarifas para o acesso aos gaso-
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dutos, previamente calculadas e aplicdveis a todos os clientes qualifi-
cados."!

Por fim, houve uma alteragio com relagio 4 abertura dos mercados
nacionais de gés natural. A nova Diretiva acelerou, e muito, o processo
de abertura, prevendo que a partir de julho de 2004, todos os usudrios
n3o residenciais deverdo passar A condigdo de eligible customer, e que a
partir de julho de 2010, todos os usudrios alcangariam essa qualificacio. '

3.3.4. Consideragies sobre as medidas
adotadas pelas Diretivas

No relatério para a ANP, o Consércio Strat Consulting/RG apre-
senta um amplo rol das ligoes que podem ser aprendidas com as medi-
das adotadas pelas Diretivas do G4s, principalmente a Diretiva 98/30/EC,
que jd pode produzir efeitos e apresentar alguns resultados.

Dentro dessas liges, é oportuno destacar, para os propésitos do pre-
sente trabalho, aquelas que fazem referéncia 2 concorréncia, 4 abertura
do mercado de géds natural e ao desenvolvimento do mesmo.

Sendo assim, verificou-se que a implementago do acesso regulado
mostrou-se mais eficiente na promogio da concorréncia, uma vez que
com tarifas publicadas e aprovadas pelo érgao regulador contribui para
a restrigdo de atos lesivos 2 competitividade e discriminatérios no setor,
proporcionando uma maior transparéncia das atividades.'?

Outro ponto ressaltado foi que o estabelecimento de interconexdes
entre paises e a desverticalizagdo das atividades ao longo da cadeia tam-
bém contribuem para a criagio de um ambiente competitivo e livre de
préticas discriminatdrias, além de proporcionar uma protegio contra abu-
sos de empresas que se encontram em posigio dominante no mercado.

Ademais, com a criagio € manutengio de um ambiente de livre con-
corréncia, hd o estimulo 2 entrada de novos agentes no mercado, au-
mentando, dessa forma, a oferta do produto e evitando que este fique
concentrado em poucas empresas. Tal situagdo favorece a queda do pre-
¢o da commodity.'”

Para que seja vidvel a integragio dos mercados nacionais de gds, faz-
se necessdria a criagdo de pontos de interconexdo com outros paises, e
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para tanto, € preciso haver uma sincronia legislativa a fim de viabilizar
a criagio desses projetos. E muito importante ressaltar que um am-
biente juridicamente estdvel fornece a seguranga necessdria aos pesados
investimentos necessirios para a criagdo dessas instalages.'"

Finalmente, torna-se muito interessante a criagio de um Marco de
Seguranga de Fornecimento diante de uma situagio onde a maior par-
te da demanda da commodity de diversos pafses é suprida por um dni-
co pais fornecedor. Esse Marco garantiria o fornecimento do energéti-
co em épocas de crise.!”

Um aspecto negativo ressaltado no j4 citado relatério faz referéncia
a abertura desigual dos mercados dos Estados-Membros. Essa desigual-
dade leva a discrepancias que prejudicam a concorréncia, uma vez que
se beneficiard aquela empresa situada em um mercado de competitivi-

dade reduzida.’®

4. Perspectivas de Integragio e Consideracoes Finais

A integragdo dos mercados de gds natural dos paises do Cone Sul,
em especial do Brasil e da Argentina, apresenta-se como um processo vid-
vel e interessante tanto do ponto de vista estratégico quanto econdmico.

A Agéncia Internacional de Energia aponta que o movimento em
diregdo a uma economia de mercado e cada vez mais internacional fa-
voreceu a criagio de pontos de conexdes de energia no Cone Sul. As pri-
vatizagbes no setor de energia e o estimulo aos investidores estrangeiros,
especialmente na Argentina, alavancou a integragio econdmica.'”

Podemos perceber, ainda, que os objetivos de uma integragio no Co-
ne Sul ndo seriam tdo diferentes daqueles almejados pela Uniso Euro-
péia. Tal qual o Velho Continente, a América do Sul possui alguns pai-
ses que sofrem com a escassez de energéticos'® e outros com a necessi-
dade de diversificar a matriz energética.

No caso do Brasil, hd a necessidade de se diversificar as fontes de ener-
gia, pois a total dependéncia das usinas hidroelétricas jd provou ser um
grande problema em virtude da dependéncia que esse tipo de constru-
3o apresenta em relaggo ao clima, que estd cada vez mais instével e im-
previsivel.
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Entre as opgoes existentes até o momento, a usina termoelétrica a
gds mostrou-se como uma daquelas mais interessantes para a fungio de
usina de pico, j4 que sua instalagdo custaria menos do que a de uma usi-
na nuclear ou hidroelétrica. No que diz respeito ao impacto ambiental,
a termoelétrica a gds apresenta-se como a térmica que emite menos po-
lui¢ao no ambiente, j4 que a queima do gés natural emite menos gases
poluentes do que a queima do carvio ou derivados do petréleo. Ade-
mais, 0 impacto causado é, muitas vezes, menor do que o de uma hi-
droelétrica, e apresenta um risco potencial de dano ambiental inferior ao
de uma usina nuclear.

Portanto, a elaboragio de normas, ainda que nio idénticas, mas no
minimo uniformizadas, proporcionaria uma maior seguranga tanto po-
litica quanto juridica para a realizaggo de novos investimentos nos setores
de exploragdo, produgio e distribuigdo. Esses investimentos viriam atrai-
dos pela a existéncia de um grande mercado potencial.'”

Um outro aspecto relevante a ser ressaltado € a existéncia de uma
ampla rede de interconexdo no Cone Sul, implicando na interdependéncia
dos mercados do Chile, Bolivia, Argentina, Uruguai e Brasil. Ademais,
hd uma cadeia produtiva segmentada em diversos paises, como, por
exemplo, é o caso do Brasil e do Chile, como consumidores e importa-
dores, ¢ da Argentina e Bolivia, como produtores e exportadores.'?

Contudo, alguns cuidados devem ser tomados. A experiéncia européia
mostra que € preciso haver uma real uniformizagdo das normas regula-
térias do setor para que a concorréncia seja vidvel e atrativa aos olhos dos
investidores. Normas obscuras e por demais flexiveis nio sio os melho-
res meios para garantir uma competi¢io saud4vel em um mercado re-
gional.'?

Nesse sentido, j4 hd um importante passo dado pelo Protocolo de
Fortaleza de 1996, que em seu preAmbulo aponta a importincia do
ambiente de livre concorréncia no bloco. '

Ademais, ¢ importante observar que a forma como foi feita a inte-
gracio do setor de gds europeu ndo pode ser utilizada no 4mbito do Mer-
cosul.

Ao contrdrio da Unido Européia, 0 Mercado Comum do Sul nio
possui organismos supranacionais com competéncia legislativa. Todos os
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atos, tratados ou convengdes, devem ser ratificados pelos Esta-
dos—Membros. Nio h4 a identificagdo de um direito supranacional.'’”

Sendo assim, ¢ possivel concluir que nio basta haver a harmoniza-
¢do dos sistemas juridicos no Mercosul, j4 que esta no implica na coin-
cidéncia das normas de direito material dos Estados, mas nas normas de
conflito, segundo o entendimento de Jacob Dolinger e Paulo Borba Ca-
sella, e nos principios, na visao de Haroldo Pabst.

Também, a unificagdo das normas que regulam o setor seria invi4-
vel, haja vista as disparidades sécio-econdmicas existentes entre os pré-
prios Estados-Membros do Mercosul, e entre esses e o restante do Co-
ne Sul. Portanto, a unificagio de normas regulatérias seria uma atitude
perigosa, haja vista o risco de n3o encontrar aplicabilidade na totalida-
de dos pafses ao qual foi enderegada. Ademais, é preciso lembrar a ligao
de Paulo Borba Casella, que ensina que na unificagdo o alcance é limi-
tado e a norma de conflito preserva o seu interesse e necessidade.

A uniformizagdo, por sua vez, apresenta-se como opgio interessan-
te, pois iria além da harmonizagdo, e permitiria o respeito as peculiari-
dades de cada nacio, ficando, assim, aquém da unificagio.

No entanto, o ideal parece ser a utilizagio das trés modalidades de
integragio', cada qual com o seu alcance e flexibilidade, buscando sem-
pre a complementagio e coeréncia das normas. Assim, mostra-se in-
teressante a harmonizagio das normas de conflito e dos principios
norteadores do setor do gds natural, a unificagio de normas gerais e de
cardter eminentemente técnico, € a uniformizagio das leis disciplina-
doras e reguladoras da atividade em questio, tendo o cuidado de
acompanhar o ensinamento de Hein Kotz e Konrad Zweigert ao cita-
rem Coing:

Unification of law cannot come about simply by laynig
down uniform rules, as was sometimes thought in the ni-
neteenth century. I many cases it may be necessary, but is al-
50 essential that it be accompanied by progressuve legal scho-
larship on which the courts in different countries can relay.
Our mission must be to reinduce in our jurists an attitude
of mind and a common way of thought which will enable
them to do justice to the unified rules and apply them in a
consistent manner'”’
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Dessa forma, possivelmente evitarfamos o surgimento da situaggo
que pdde ser observada e criticada no Velho Mundo, onde a primeira Di-
retiva do Gds conferiu uma liberdade aos Estados-Membros que acabou
por prejudicar a realizagdo de seus objetivos, tendo sido necessdria a edi-
¢do da Diretiva 2003/55/EC para uniformizar aqueles pontos até entdo
obscuros e inapropriadamente regulados.

*Advogado no Rio de Janeiro; Bacharel em Direito pela Universidade do Estado do Rio de
Janeiro com especializagio em Direito do Petrdleo pelo programa PRH-33 do convénio ANP-
UER]J.
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Guerra Mundial e da criagdo da Organi-
zagio das Nagbes Unidas. O universalismo
apresenta-se, atualmente, no mais como
uma crenga em um eterno Direito Natu-
ral, mas como a vontade de construir um
Direito Positivo tinico, que recolha em
unidade todos os Direitos positivos exis-
tentes, ¢ que seja produto nio da nature-
za, mas da histéria, e esteja ndo no inicio
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las. Sector de gas natural y derivados; Estt-
dio 1.EG.33.6; Préstamo BID 925/0C-
AR. Pre II. Coordinacién del Estidio:
Oficina de la CEPAL — ONU en Bs As, a
solicitud de la Secretarfa de Politica Eco-

ndémica, Ministerio de Economfa de La
Nacién. Marzo de 2003. pdg. 68)

121 O Brasil apresenta o maior mercado
consumidor potencial do Cone Sul, € ain-
da ndo possui regras claras e especfficas
para o setor do gds natural. A regulaco des-
se nicho da economia afeta nio apenas o
mercado nacional, mas repercute, tam-
bém, naqueles que exportam o gds para o
pais, ou seja, a Bolivia e a Argentina.(
MOTA, Julia Borges, Alexandre Ribeiro
Chequer. A regulagio do Gds Natural no
Brasil e suas Implicagdes no Cone Sul. In:
IV Congresso Latino Americano e do Ca-
ribe de Gas e Eletricidade. Novembro,
2003. Trabalho n° 50. pdg. 19).

122 Natural gas trade will be a driving for-
ce towards regional economic integration in
the Southern Cone, with Brazil being the ma-
Jjor importer, followed by Chile and Uru-
guay. Bolivia, Argentina and, perhaps even-
tually Peru, will be the main supplying coun-
tries to theses markers. Natural gas is a par-
ticularly attractive energy source given its
environmental advantages, its ability to subs-
titute for petroleum, substantial reserve and,
in the case of Argentina, an opportunity to
expand export sales given the relative matu-
rity of its domestic market.

(INTERNATIONAL ENERGY
AGENCY. Regulatory Reform in Argen-
tina’s Natural Gas Sector. 1999. pdg.21).

123 (...) No caso do gis, a exigéncia por re-
gras claras tem peso ainda maior em razio
de algumas particularidades: nio pode ser
armazenado com a mesma facilidade do pe-
tréleo, necessita de infra-estrutura mais
sofisticada e cara, e, por esse motivo, 0s
contratos de fornecimento sdo geralmen-
te concluidos antes do inicio dos investi-
mentos.

(-..) Neste sentido, os avangos na pro-
mogio da integragio energética na drea
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do gés natural precisam ser acompanhados
de uma definigio de como serdo obtidos os
recursos para o seu financiamento, bem co-
mo das regras que irdo regular tais em-
preitadas. (ALEXANDRE, Cristina Viei-
ra Machado, Fldvio Ledo Pinheiro. Além
do Faro: Integragio energérica sul-ameri-
cana. JB Online, 18 de julho de 2005.
Disponivel em: http://jbonline.terra.com.
br/jb/papel/internacional/2005/07/17/jori
nt20050717009.heml, consultado em
27109/2005)

124 O predmbulo do Protocolo de Forta-
leza dispGe que a livre circulagio de bens
e servigos entre os Estados Partes, torna im-
prescindivel assegurar condigtes adequadas
de concorréncia iguais condigdes de livre
concorréncia capazes de contribuir para a
consolidagdo da Unido Aduaneira; que os
Estados Partes devem assegurar ao exerci-
cio das atividades econdmicas em seus ter-
ritérios; que o crescimento equilibrado e
harménico das relagées comerciais intra-
zonais, assim como o aumento da com-
petitividade das empresas estabelecidas nos
Estados Partes, dependerdo em grande me-
dida da consolidagio de um ambiente con-
correncial no espago integrado do Merco-
sul; que a necessidade urgente de estabe-
lecerem as diretrizes que orientario os Es-
tados Partes e as empresas neles sediadas na
defesa da concorréncia no Mercosul é ins-
trumento capaz de assegurar o livre aces-

so ao mercado e a distribui¢io equilibra-
da dos beneficios do processo de integra-
¢a0 econdmica.

125 Haroldo Pabst explica, atento para a
ligdo de Jodo Geraldo Piquet Carneiro,
que o Mercosul estd em desvantagem com-
parartiva 2 Unido Européia, ji que nio dis-
poe de instrumentos de administragio e ju-
ridicos supranacionais. (PABST, Haroldo.
Mercosul: Direito da integragio. Editora
Forense, Rio de Janeiro, 1997. pdg.117.)

126 Haroldo Pabst explica que na parte fi-
nal do art 4° do Tratado de Assuncio re-
side de forma expressa o compromisso de
os Estados — Partes buscarem a harmoni-
zagdo. Segue discorrendo que a obrigagio
de harmonizar parece excluir a possibili-
dade de se adotar leis supranacionais. Po-
rém, critica a falta de clareza nas definigtes
de conceitos, afirmando ser a imprecisio
terminoldgica uma das caracteristicas dos
textos emitidos pelos érgios do Merco-
sul. Dessa forma, entende ser precipitado
concluir que o termo “harmonizar” signi-
fique a opgio adotada pelos Estados — Par-
tes em detrimento da adogdo de normas su-
pranacionais. (PABST, Haroldo. Merco-
sul: Direito da integracio. Editora Forense,
Rio de Janeiro, 1997. pdg.118.)

127 KOTZ Hein; Konrad Zweitgert. In-
troduction to Comparative Law. Oxford:
Clarendon Press, 1998. p4g.29
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