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Resumo

O presente artigo analisa os temas direito da concorréncia, desenvolvimento e energia renovdvel, no contexto
da Unido Europeia. A motivagio desse estudo ¢ verificar se a aplicagio do direito da concorréncia poderia
ser mitigada em face da temdtica energia renovével na Unido Europeia, ou seja, se seria possivel deixar de
aplicd-lo em face de um bem maior, que seria a prote¢io do meio-ambiente. Aborda-se o desenvolvimento
como um forte fundamento e uma conexio encontrada entre o direito da concorréncia e a energia renovével.
Para tanto, estabelece-se a defini¢ao de desenvolvimento, baseado no autor Amartya Sen, identificando se o
direito da concorréncia pode ser considerado uma liberdade ou nao. Considera-se a energia renovével um ca-
minho para o desenvolvimento sustentdvel. Nessa perspectiva, explica-se a fun¢io do direito da concorréncia
na Unido Europeia, bem como os seus objetivos. Por fim, aborda-se a possibilidade do preenchimento de
condi¢des para aplicagdo de excegoes previstas no art. 101, 3, do TFUE, como a isen¢do para agentes; e no
artigo 107, 3, do TFUE, como o recebimento de auxilios publicos pelo setor de energia renovével, avaliando
a viabilidade dessa iniciativa.
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Abstract

This paper aims to analyze competition law, development and renewable energy on the European Union fra-
mework. The core of this study is to verify if competition law could be mitigated by renewable energy theme
in the European Union, which scope is protect the environment. The development is approached as a strong
foundation and also as a connection found between competition law and renewable energy. Into this direc-
tion, it is verified the development definition, based on the author Amartya Sen, identifying if competition
law can be considered as a freedom or not. It’s afirmed renewable energy can be a path for sustainable deve-
lopment. From this perspective, the function and goals of European Union competition law is presented to
demonstrate the possibility of filling conditions to apply the exceptions rules provided under article 101, 3,
of the Treaty on the Function of European Union (TFEU), complied by agent exemptions; and under article
107, 3, TFEU, for public aid complied by renewable energy sector, evaluating the feasibility of this initiative.
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Intfroducgdo

sse artigo perpassa por trés tematicas, que

se inter-relacionam: o direito da concor-

réncia, desenvolvimento e o setor daener-
gia renovdvel, mais precisamente no contexto da
Unido Europeia.A ideia ¢ ilustrar que o direito
deve dialogar com outras temdticas, num tom
multidisciplinar; caso contrdrio, ele se torna ob-
soleto e deixa de acompanhar o desenvolvimen-
to da sociedade, cuja consequéncia ao longo do
tempo ¢ a reducio de sua relevancia.

A questdo principal ou a motivagao desse estudo
¢ verificar se a aplicagio do direito da concor-
réncia poderia ser mitigada em face da temdtica
energia renovavel na Uniao Europeia, ou seja, se
seria possivel deixar de aplicd-lo em face de um
bem maior, que seria a protecio do meio-am-
biente.

Para tentar responder a esse questionamento,
o desenvolvimento foi um forte fundamento
e uma conexio encontrada entre o direito da
concorréncia e a energia renovdvel. A partir de
seu conceito, foi possivel realizar uma espécie de
triangulagéo entre as matérias, em que o desen-
volvimento perpassa por ambas as partes desse
estudo.

A estrutura do artigo estd formatada em duas
partes. Na parte 1., item 1.1., serd definido o
conceito de desenvolvimento, baseado no autor
Amartya Sen, direcionando para identificar se
o direito da concorréncia pode ser considerado
uma liberdade ou nao. No item 1.2., serd avalia-
do se fontes de energia renovdvel podem ser um
caminho para o desenvolvimento sustentdvel.

Na parte 2., o tema se desenvolve de uma pers-
pectiva do direito da concorréncia na Unido
Europeia, demonstrando no item 2.1. afuncio
do direito da concorréncia, ilustrando teorias e
sistemas, bem como os seus objetivos. E no item
2.2., serd abordada a questao do preenchimento
de condigoes para aplicagio das excegdes previs-
tas no art. 101, 3, do TFUE, como a isencio
para agentes; e no artigo 107, 3, do TFUE,co-
mo o recebimento de auxilios pablicos pelo se-
tor de energia renovavel, avaliando a viabilidade
dessa iniciativa.

Ao final, serao tecidas as consideracées finais.

1. Promo¢ao do desenvolvimento

1.1. Direito da concorréncia como li-
berdade

Para que seja possivel identificar se o direito da
concorréncia promove o desenvolvimento, é ne-
cessdrio avaliar se ele pode ser considerado uma
liberdade. Para tanto, como pressuposto, neces-
sdrio primeiro conceituar o que seria desenvol-
ver uma sociedade.

Apesar de existirem outros autores, como Dou-
glas C. North, que defendia a importancia das
institui¢des no processo de desenvolvimento, se-
jam elas formais (leis), ou informais (costume),
esse estudo serd baseado no conceito de um de-
senvolvimento como um processo mais amplo,
nio lastreado tio-somente no crescimento eco-
némico.!

7

O ilustre Nobel de Economia Amartya Sen ¢é
um expoente do estudo dos critérios que levam a
poder identificar se determinada sociedade pode
ser considerada desenvolvida, nao se baseando
somente no critério renda, ou em gréficos eco-
ndémicos, mas fundamentando sua tese em que
o desenvolvimento consiste na elimina¢ao de
privagoes de liberdade que limitam as escolhas e
as oportunidades das pessoas de exercer ponde-
radamente sua condigao de agente.?

O autor ressalta cinco tipos de liberdade, con-
sideradas instrumentais, como: (i) liberdades
politicas, (ii) facilidades econémicas, (iii) opor-
tunidades sociais, (iv) garantias de transparén-
cia e (v) seguranca protetora. Esses direitos e
oportunidades ajudam a promover a capacidade
geral de uma pessoa, e podem se complemen-
tar mutuamente. As liberdades instrumentais se
inter-relacionam, conectando-se umas as outras,
e contribuem com o aumento da liberdade hu-
mana em geral.’

Vale salientar que as liberdades nao sio ape-
nas os principais fins do desenvolvimento, mas
também os meios para seu alcance. Sen afirma
que liberdades politicas, como liberdade de ex-
pressdo e eleicoes livres, ajudam a promover a
seguranga econdmica. Oportunidades sociais,
como servicos de educacio e satde, facilitam
a participagao econdmica. Facilidades econo-
micas, como oportunidades de participagao no
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comércio e na produgio, podem ajudar a gerar
abundéncia individual, além de recursos publi-
cos para os servigos sociais.”

A escassez de renda combinada com a priva-
¢do de capacidades bésicas, como educagdo,
saude, seguranca, sdo fatores que identificam
uma sociedade pouco desenvolvida. E possivel
identificarumentrelacamentodefinalidades
entre as cinco liberdades defendidas por
Sen; e, como nao podia deixar de ser, as
facilidades econémicas, baseada na livre
iniciativa, livre concorréncia, também sao
consideradas como instrumentos para o
desenvolvimento.

Em relagio aos mercados e liberdades, a nega-
¢ao de oportunidades de transagao, por meio de
controles arbitrdrios, pode ser, em si, uma fonte
de privagao de liberdade. O mecanismo de mer-
cado deve ser avaliado conforme a sua forma,
se sdo competitivos ou monopolistas, ou nao
competitivos de algum modo, ou se pode estar
faltando algum mercado.’

Inexistindo imperfeicoes de mercado, como
a ndo negociabilidade em mercados de alguns
bens e servigos, verifica-se a utilizagao de mode-
los cldssicos de equilibrio geral para demonstrar
as vantagens do mecanismo na obtencio da efi-
ciéncia econdmica, definida pelos que os econo-
mistas denominam de “otimalidade de Pareto”.°

A “otimalidade de Pareto” se verifica quando a
utilidade (bem-estar) de qualquer pessoa nao
pode ser aumentada sem reduzir a utilidade
(bem-estar) de alguma outra. Dai, Sen questiona
se a eficiéncia desejada ndo poderia ser compu-
tada em funcio de liberdades individuais, e nao
de utilidades; ou seja, se a liberdade individual
de qualquer pessoa nao pode ser aumentada sem
reduzir a liberdade individual de alguma outra.’

Toda essa argumentagio tem o intuito de de-
monstrar que o papel desempenhado pelos
mercados tem de depender nao s6 do que eles
podem fazer, mas também do que lhes é per-
mitido fazer.Afirma Sen que se deve criticar de
forma imparcial a defesa da restricao geral da
concorréncia, ou seja, a inexisténcia de direito
da concorréncia pode ser uma forma de bene-
ficiar aqueles que estao numa posigao favordvel
na dominag¢io do mercado.®

Mas o direito da concorréncia vem para evitar:
distor¢ées no mercado, surgimento de unida-
des de produ¢io monopolisticas e mercados
ineficientes. Para identificar se o direito da con-
corréncia promove ou ¢ uma liberdade, contri-
buindo para o desenvolvimento, necessdrio re-
troceder no tempo mediante breve histérico.

Referéncias afirmam que jd existiam indicios
fortes da concorréncia na antiguidade e idade
média, talvez sem que se tenha consciéncia da
aplicacio da referida nomenclatura. Logicamen-
te, inexistia a regulamentacio juridica sobre o
tema da concorréncia, iniciada no Estado libe-
ral.’

A tese da livre concorréncia j4 era defendida por
Adam Smith, na sua obra Riqueza das Nag¢oes
de 1789, que criticava o exacerbado protecio-
nismo e privilégio concedidos pelo Estado. Ele
entendia que o préprio mercado se autorregu-
lava, controlado por uma mao invisivel. Todos
tinham a liberdade de produzir o que queriam e
na quantidade desejada, dispensando qualquer
regulamentacio. O problema surge a partir do
século XIX, com progressivo e constante au-
mento da concentragio econdmica, em razao
do fend6meno denominado de revolu¢io indus-
trial !

Diante desse contexto, identificou-se a necessi-
dade de criar um direito que protege o exercicio
da liberdade de concorréncia, protegendo o bem
juridico de interesse publico.! No presente estu-
do se considerard que o marco inicial moderno
do direito da concorréncia ocorreu nos Estados
Unidos da América (EUA), no final do século
XIX, com o Sherman Act.

Em 1890, houve uma reacao ao forte crescimen-
to do liberalismo econdmico, visando a corregao
de distor¢coes no mercado, em face da excessiva
concentra¢io do capital.'”Hoje, nio ¢ possivel
dissociar tecnicamente o direito da concorrén-
cia com o liberalismo econdmico, podendo ser
afirmado que existe uma interdependéncia entre
eles.

Frisa-se a diferenciagdo entre politica de con-
corréncia (competition policy) e direito da con-
corréncia, sendo o segundo um instrumento do
primeiro, jd que esse ¢ bem mais amplo, abran-
gendo finalidade econdmica, restrigoes a entra-
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da, regulacio do comércio, restrigao a saida, bar-
reiras ao comércio e aos investimentos externos.

Ainda, ressalta-se que sao os objetivos e priori-
dades da politica concorrencial que influenciam
o desenvolvimento e a interpretagio das leis da
concorréncia.” Dali, seria possivel um pais ter
uma politica de concorréncia sem ter uma legis-
lagao concorrencial .

Considerando a complexidade da matéria, con-
ceituar direito da concorréncia merece significa-
tivo esforco. Gesner Oliveira e Joao Grandino
Rodas definem direito da concorréncia como “o
conjunto de regras juridicas destinadas a apu-
rar, reprimir e prevenir as vdrias modalidades de
abuso do poder econdmico, com o intuito de
impedir a monopoliza¢io de mercados e favore-

cer a livre iniciativa, em favor da coletividade.”
Is

Aqueles que defendem uma forte regulacio
afirmam que a defesa da concorréncia estimula
a atividade econdémica, garantindo maior efi-
ciéncia, refletindo melhor relagao entre oferta e
procura, com maior variedade de produtos para
escolha dos consumidores, além de adequada
precifica¢io do produto. Fora o fato que quanto
o maior nimero de empresas, maior ¢ a criagao
de empregos.'®

-

E inequivoco que quanto maior a
competitividade do mercado, mais forte
é a economia do pais, caracterizando
desenvolvimento social e tecnolégico.

A regulagao de determinados mercados nio ini-
be a defesa da livre concorréncia, mas a comple-
menta, pois, além de sua defesa, em conjunto
com 6rgaos especiais, busca a regulacio afirmi-
-la e amplid-la em mercados a ela refratdrios."”

Dessa forma, é possivel deduzir que o direito
da concorréncia tem um fim de promover um
equilibrio no mercado, regulamentando a liber-
dade de concorréncia, e concedendo liberdade
de escolha ao consumidor e descoberta da me-
lhor opg¢io de condutas.

O item 20 do preAmbulo da Diretiva 2009/72/
CE do PARLAMENTO EUROPEU E DO
CONSELHO de 13 de Julho de 2009, que es-

tabelece regras comuns para o mercado interno

da eletricidade e que revoga a Diretiva 2003/54/
CE", dispoe claramente a existéncia da promo-
¢ao da liberdade de escolha, in verbis:

A fim de promover a concorréncia no mer-
cado interno da eletricidade, os grandes
consumidores ndo domésticos deverdo ter a
possibilidade de escolher os comercializado-
res e de celebrar contratos com vérios comer-
cializadores para cobrir as suas necessidades
de eletricidade. Esses consumidores deverio
ser protegidos relativamente a cldusulas de
exclusividade dos contratos que tenham por
efeito excluir ofertas concorrentes ou comple-
mentares.

Poderia ser instigado um questionamento se o
direito da concorréncia é uma liberdade em si
mesmo? Ao que tudo indica, ela promove a li-
berdade mediante a regulamenta¢ao da concor-
réncia.

Carolina Munhoz ressalta que na “abordagem
do desenvolvimento como liberdade, a con-
corréncia tem importincia independentemente
da geragao ou nio de efeitos econdmicos, jus-
tamente por garantir liberdades importantes
para o processo de desenvolvimento.” E mais,
o direito da concorréncia e a politica da concor-
réncia proporcionam maior seguranga nas rela-
¢oes entre os agentes econdmicos em razio do
estabelecimento de regras minimas de conduta.
Com regras transparentes, aumenta a confianca
e a previsibilidade, promovendo uma certeza e
seguranga perante as instituigoes. '’

Portanto, é possivel identificar que o direito da
concorréncia pode ser considerado um meio de
garantir liberdades, essas essenciais para o de-
senvolvimento consoante o conceito referido.
A partir dessas constatagoes, deve-se verificar
se a produgdo de energia por fonte renovével ¢
promotora de desenvolvimento, como se passa a
analisar a seguir.

1.2. Energia renovavel: caminho para
a sustentabilidade

O século XX foi marcado por um aumento po-
pulacional substancial, em escala geométrica.
Em 1950, cinco anos apds a cria¢io das Nagoes
Unidas, a popula¢io mundial era estimada em
cerca de 2,6 bilhées de pessoas. De acordo com
estimativas da ONU, a popula¢io mundial che-
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gou a cinco bilhoes, em 11 de julho de 1987, e
atingiu a marca deseis bilhoesde pessoas em 12

de outubro de 1999.2°

Em 2011, 12 anos depois, foi atingida a mar-
ca recente de sete bilhoes de pessoas em todo o
mundo. Estima-se que em 13 anos, em 2024,
outro bilhdo de pessoas serd contabilizado.

Esta expansio rdpida e continua da impressao
humana num planeta que parece cada vez me-
nor tem sérias implicagdes em quase todos os
aspectos da vida. Questoes estas que dizem res-
peito & satide e ao envelhecimento, & migragao
em massa e a urbanizagio, 2 demanda por habi-
tagdo, ao abastecimento inadequado de alimen-
tos, a0 acesso a dgua potdvel, entre outras.?!

O rdpido aumento da populagao expde proble-
mas como o crime transnacional, a interdepen-
déncia econdmica,mudancas climdticas, a disse-
minagio de doencas comoHIV/AIDSe outras
pandemias, e assuntos sociais como igualdade
de géneros, satde reprodutiva, maternidade se-
gura,direitos humanos, situagoes de emergéncia,
e outras.”

Da mudanga do clima a perda da biodiversida-
de; da progressiva degradagio dasterras a cres-
cente falta de 4gua potdvel, amudanga ambiental
estd se traduzindo emuma escalada de escassez e
impactos sociais e econémicos.”

O ponto de vista do professor Fabio Nusdeo
deve ser lembrado, quando afirma que nio é
possivel estabelecer ou antever um limite para
as necessidades humanas, como a procura por
novos bens e servicos, podendo elas serem mul-
tiplicadas ao infinito. Por outro lado, os recursos
com que conta a humanidade para satisfazé-las
apresentam-se finitos e severamente limitados.*

Afirma, ainda, que tal limitacdo é insuperdvel,
apesar dos avancos tecnolégicos em prorrogar o
ponto de ruptura, ou seja, quando a exaustio
dos bens disponiveis a espécie humana levaria,
sendo ao colapso, pelo menos a progressiva es-
tagnagio de todo o processo econdmico.”

Isso significa que o ser humano deverd admi-
nistrar a extra¢ao ou utilizacio dos recursos na-
turais de forma sensata e sustentdvel, sob pena
de esgotd-los, e, consequentemente, de tornar a

vida no planeta literalmente impossivel.

O professor Welber Barral afirma que o meio-
-ambiente ¢ afetado diretamente pelo cresci-
mento populacional em face da maior utiliza-
¢ao dos recursos naturais, seja para produgao de
alimentos, seja para energia. Para produzir mais
alimento, desde a década de 1950, houve forte
incremento na utilizagao de agrotéxicos e de re-
cursos hidricos, o que gerou grande impacto nos
recursos do solo e da dgua.”

Em abril de 1987, a Comissio Brundtland,
como ficou conhecida, publicou um relaté-
rio inovador denominado “Nosso Futuro Co-
mum”, que traz o conceito de desenvolvimento
sustentdvel para o discurso putblico: “o desen-
volvimento sustentdvel é o desenvolvimento que
encontra as necessidades atuais sem comprome-
ter a habilidade das futuras geracoes de atender

suas proprias necessidades.” ?

O relatério dispoe que:

Um mundo onde a pobreza e a desigualdade
sao endémicas estard sempre propenso a crises
ecoldgicas, entre outras...O desenvolvimento
sustentdvel requer que as sociedades atendam
as necessidades humanas tanto pelo aumento
do potencial produtivo como pela garantia de
oportunidades iguais para todos.

Muitos de nés vivemos além dos recursos
ecoldgicos, por exemplo, em nossos padroes
de consumo de energia... No minimo, o de-
senvolvimento sustentdvel nio deve pdr em
risco os sistemas naturais que sustentam a
vida na Terra: a atmosfera, as dguas, os solos
¢ os seres vivos. Na sua esséncia, o desenvolvi-
mento sustentdvel é um processo de mudanga
no qual a exploragao dos recursos, o direcio-
namento dos investimentos, a orientagio do
desenvolvimento tecnolégico e a mudanga
institucional estio em harmonia e refor¢am
o atual e futuro potencial para satisfazer as
aspiragoes e necessidades humanas.?®

Nos dias atuais, a sociedade altamente consu-
mista acelera o ritmo da escassez de recursos, e,
por isso, a preocupagao cada vez maior em es-
timular a preservacdo do meio ambiente.Dessa
forma, ¢ necessirio estimular ocrescimento das
economias para gerar desenvolvimento. Seria
um crescimento econdmico sustentavel.
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O prof. Amartya Sen, em palestra proferida em
Porto Alegre(RS), em 25/04/2012, afirmou que
é necessdrio ver a conexao entre o crescimento
econdmico e a reducio da pobreza no sentido
da privagio de capacidades. Ao se afirmar so-
bre os beneficios do crescimento econdmico,
fala-se em crescimento econdmico sustentdvel.
Afirmou que o objetivo principal da humani-
dade deve ser a qualidade de vida. A pobreza é
uma debilitacao das capacidades bésicas do ser
humano. A devastagio do meio ambiente nio
resolve a questao da pobreza ou o aumento das
capacidades das pessoas emgeralnem nopresente
nem no futuro.”’

Em relagdo a energia, e sempre baseado na pro-
mogao da qualidade de vida, Sen afirmou que
a opgao nuclear poderia ser interessante se nio
houvesse alto risco ambiental e o alto interesse
de furto de material nuclear por parte de gru-
posterroristas. Toma-se como exemplo os danos
ocorridos na usina de Fukushima, e a prudente
iniciativa da Alemanha em fechar algumas usi-
nas nucleares.

E ¢ nesse contexto que se inserem as fontes de
energia renovdvel, compreendidas aqui como-
decorrentes de energia nao fésseis renovéveis,
quais sejam: edlica, solar, geotérmica, das ondas
das marés, hidrica, biomassa, gds de aterro, gés
provenientede estagoes de tratamento de dguas
residuais e biogds.*

Logicamente, as energias renovdveis se tornam
4tima opgao se nao fosse o alto custo, a0 menos
nesse momento histérico.Para sua implantagao
em larga escala, uma opgao seria o aumento de
subsidio para esse tipo de geragao de energia
ambientalmente sustentdvel, principalmente a
solar e a eélica, com o objetivo de se tornarem
competitivas.

Dessa forma, a energia renovével é um ponto de
encontro para minimizar os impactos ao meio-
-ambiente.

O desenvolvimento de novas tecnologias para
geragdo de energia por fonte renovivel é um fa-
tor que leva 4 geragao de empregos, reduzindo a
propor¢ao de desempregados, especialmente nos
paises em desenvolvimento, e particularmente,
nospaises menos desenvolvidos. Se gerar energia
de forma renovivel, como solar e edlica, traz um

beneficio tecnolégico, gerando mais emprego e
renda, certamente promove o desenvolvimento
social.

E outras premissas podem ser identificadas: se
gerar energia com impactos ambientais reduzi-
dos é promover o bem estar social ¢ promove a
seguranga energética, sao indicios que a energia
renovdvel promove desenvolvimento.Se energia
renovavel emite menos gases nocivos e reduz a
extracio de recursos naturais, acrescido do fato
que hd uma substitui¢iao da produgio de ener-
gia (de fontes f6sseis por fontes renovéveis), com
maior eficiéncia, certamente hd promogio do
desenvolvimento, melhorando a qualidade de
vida e reduzindo a escassez de recursos.

Diante dos fundamentos apresentados, e em
face do conceito de desenvolvimento trazido
nesse estudo, é possivel inferir que a geragdo de
energia por fontes renovdveis ¢ um meio ade-
quado de promover o desenvolvimento, e de
forma sustentavel.

A seguir, serd analisada a possibilidade de nao
aplicacio do direito da concorréncia na Unido
Europeia aos agentes e ao setor relacionados
com energia renovdvel.

2. Tratamento especial do direito da
concorréncia na Unido Europeia

2.1 Fungdo do direito da concorrén-
cia

Antes de se analisar as isengoes e auxilios pu-
blicos no Tratado de Funcionamento da Uniao
Europeia (TFUE), necessério verificar algumas

premissas em relagdo a fung¢do do direito da con-
corréncia naquele bloco.

A concorréncia tem algumas fungées importan-
tes, como a otimizagao economica, avangos tec-
nolégicos, condugido de fendmenos econdmicos
e flexibilidade de adaptagao. Na doutrina, duas
teorias explicam essas fungoes: a primeira ¢ a (i)
teoria da concorréncia-condi¢io (escola cldssi-
ca inglesa), caracterizada por proibir qualquer
acordo ou prética suscetivel de afetar o merca-
do. Por essa teoria, a concorréncia é um fim em
si mesmo, um valor absoluto tnico que deve ser
preservado, privilegiando a sua nogao estrutu-
ral.3!
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J& a segunda ¢ a (ii) teoria daconcorréncia-ins-
trumento, nio sendo considerado como um
valor em si mesmo, mas um meio de alcancar
determinado objetivo, como o equilibrio econé-
mico. Nao possuir um fim em si mesmo acaba
permitindo que um fim maior poderd derrogar
uma proibi¢do na hipétese de contribuir mais
para o desenvolvimento econdmico e social.*

Historicamente, o art. 5° do Tratado da CECA
dispds que uma das fungées da CE ¢é assegurar o
estabelecimento, manutencio e respeito de con-
digoes normais da concorréncia. Dai se pode ex-
trair que a concorréncia somente serd protegida
na medida em que propiciar a consecugio dos
objetivos da UE, e que podera ser sacrificadapa-
ra atingir um fim maior, ou em homenagem a
outros valores.”

Fato é que o direito da concorréncia se tornou
extremamente importante na implementagao
da politica concorrencial da Unido Europeia,
principalmente a partir do Tratado de Lisboa,
cujas normas de competicao sao utilizadas para
atingir fins maiores, como os dispostos nos arti-
gos 2° e 3°, do TUE.** O artigo 3°, do TFUE,
dispoe sobre a competéncia exclusiva do direito
da concorréncia pela UE no mercado interno.*

Outra questao que merece atengdo ¢ verificar
como ¢ aplicado o direito da concorréncia, ou
seja, qual a sistemdtica que ¢ utilizada.

Fazendo referéncia as teorias, o primeiro siste-
ma estd vinculado ao da concorréncia-condicio,
que ¢ o sistema da ilicitude, do perigo ou da
prevencao de danos. O Sherman Actilustra esse
sistema, em que as praticas previstas como ili-
citas devem ser sancionadas sem excegbes. Nao
leva em conta os efeitos e os aspectos positivos
das priticas. Apesar do abrandamento dessa
aplicacdo pela regra da razoabilidade (reasonable
rule, que é considerada uma valvula de escape —
ou rule of reason — e que nao serd aprofundado
no presente estudo), mediante a puni¢io pelos
tribunais apenas de casos mais graves e dano-
s0s,n20 0s potenciais e tedricos, o sistema pre-
ventivo se manteve.*®

O segundo sistema estd ligado a teoria da con-
corréncia-instrumento, que € o sistema do abu-
so, do controle ou da repressao do dano efetivo,
em que as prdticas sao livres, e sé serao contro-

ladas @ posteriori na hipétese de ocorrer algum
dano.”’

O terceiro sistema é um misto dos sistemas aci-
ma, adotado pela UE. Algumas priticas necessi-
tam de autorizagao prévia; outras o controle é 2
posteriori. A posicao dominante nao é sanciona-
da, mas tao-somente o abuso cometido em ra-
z30 dela. Dessa forma, a conduta proibida pode
até ser adotada, mas é necessdrio que os efeitos
da prdtica realizada resultem numa restri¢ao do
direito da concorréncia.

O Regulamento (CE) n.° 1/2003, adotado pelo
Conselho em 16 de Dezembro de 2002, serve
para aplicagao das regras de concorréncia previs-
tas nos artigos 101.° e 102.° do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia, e substitui
oRegulamento (CEE) n.° 17/62,de 1 de Maio
de 2004.%

Esta reforma consiste na passagem de um sis-
tema de autorizagio centralizado de notificagao
prévia por parte da Comissao para um sistema
de excegao legal baseado na aplicagdo descentra-
lizada das regras de concorréncia da UE e no
reforgo do controle a posteriorique permite, por
um lado, acelerar a carga de trabalho da Comis-
s40 e, por outro, aumentar o papel das autori-
dades nacionais de concorréncia e dos Tribunais
nacionais na aplica¢io do direito da concorrén-
cia da UE, garantindo a0 mesmo tempo a sua
aplicagio uniforme e eficaz.”

O novo regime de aplicagio dos procedimentos
antitrust instaurado pelo Regulamento (CE) n.
1/2003do Conselho destina-se a assegurar um
respeito mais efetivo das regras de concorréncia
da Uniao Europeia (UE), no interesse dos con-
sumidores e das empresas, a0 mesmo tempo em
que reduz a burocracia que sobrecarrega as so-
ciedades que exercem a sua atividade na Europa.

O art. 101, do TFUE, estabelece regras aplicd-

veis as empresas, assim dispostas:
TITULO VII

AS REGRAS COMUNS RELATIVAS A
CONCORRENCIA, A FISCALIDADE E
A APROXIMACAO DAS LEGISLACOES

CAPITULO 1 - AS REGRAS DE CON-
CORRENCIA
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SECAO I - AS REGRAS APLICAVEIS AS
EMPRESAS

Artigo 101. (ex-artigo 81. o TCE)

1. Sao incompativeis com o mercado interno
e proibidos todos os acordos entre empresas,
todas as decisoes de associacoes de empresas
e todas as préticas concertadas que sejam sus-
ceptiveis de afetar o comércio entre os Esta-
dos-Membros e que tenham por objetivo ou
efeito impedir, restringir ou falsear a concor-
réncia no mercado interno, designadamente
as que consistam em:

a) Fixar, de forma direta ou indireta, os pre-
¢os de compra ou de venda, ou quaisquer ou-
tras condi¢oes de transacio;

b) Limitar ou controlar a produgio, a dis-
tribui¢ao, o desenvolvimento técnico ou os
investimentos;

) Repartir os mercados ou as fontes de abas-
tecimento;

d) Aplicar, relativamente a parceiros comer-
ciais, condi¢des desiguais no caso de pres-
tagoes equivalentes colocando-os, por esse
facto, em desvantagem na concorréncia;

e) Subordinar a celebracio de contratos a
aceitagdo, por parte dos outros contraentes,
de prestagdes suplementares que, pela sua na-
tureza ou de acordo com os usos comerciais,
nao tém ligacao com o objeto desses contra-
tos.

2. Sao nulos os acordos ou decisoes proibidos
pelo presente artigo.

3. As disposi¢oes no n. 1 podem, todavia,
ser declaradas inaplicdveis:

— a qualquer acordo, ou categoria de
acordos, entre empresas,

— a qualquer decisio, ou categoria de de-
cisdes, de associagdes de empresas, e

— a qualquer pritica concertada, ou cate-
goria de préticas concertadas,

que contribuam para melhorar a produ-
¢ao ou a distribuicao dos produtos ou
para promover o progresso técnico ou eco-
némico, contanto que aos utilizadores se
reserve uma parte equitativa do lucro dai
resultante, e que:

a) Nao imponham as empresas em causa
quaisquer restri¢oes que nao sejam indis-
pensdveis a consecugio desses objetivos;

b) Nem deem a essas empresas a possibili-
dade de eliminar a concorréncia relativa-
mente a uma parte substancial dos produ-
tos em causa. (grifa-se)

Conforme os artigos descritos, o direito da con-
corréncia ¢ aplicado sob a ética da regra da ex-
cegdo legal com reservas de controle (teoria da
excecao legal), com objetivo de assegurar as li-
berdades fundamentais e garantias para as ini-
ciativas privadas transfronteirigas. Dessa forma,
as isengoes adquirem maior importincia sempre

que as liberdades fundamentais sejam realiza-
das.®

O n. 3, do art. 101, do TFUE, estabelece cri-
térios no intuito de sopesar os custos positivos
e negativos da nao aplicacio das proibicoes do
n. 1 do mesmo artigo, o que possibilita aplicar
interesses que sejam objetivos gerais ou sociais

da UE#

Essa derrogacao pode ser individual ou coletiva
(categoria).

A individual denomina-se isencio, em face da
nao aplica¢io dos ns. 1 e 2 do art. 101, em face
do disposto no n. 3. Isto se deve ao fato de cer-
tos acordos terem efeitos favordveis a socieda-
de, e sao admissiveis desde que indispensdveis
a realizacdo de alguns objetivos e nio acabem
por eliminar a concorréncia em relagio a parte
substancial do mercado.

A isen¢do por categoria, também denominada
de isengao em bloco, é composta por diversos
regulamentos que atribuem a4 Comissio com-
peténcias nas dreas neles estipuladas com vista
a garantir que declarem o disposto no n. 1do
artigo 101, do TFUE,néo aplicdvel a certas ca-
tegorias de acordos, decisoes de associagdes de
empresas ou priticas concertadas.

Se estes acordos, decisbes ou préticas concerta-
das isentos continuarem a ter efeitos negativos
incompativeis com o n. 3, do artigo 101, do
TFUE, a Comissao e as autoridades nacionais
de concorréncia poderao, por sua prépria inicia-
tiva ou apds uma dentncia, retirar o beneficio
dos regulamentos de isengao por categoria em
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determinados casos.No caso, inexiste regula-
mento em bloco para a categoria de geragao de
energia renovavel.

A titulo informativo, diferencia-se a isen¢ao do
direito da concorréncia europeu da rule of reason
(regra da razoabilidade) do direito norte-ameri-
cano, em face do seguinte fundamento: o pri-
meiro estabelece condicoes negativas e positivas
a serem cumpridas previstas no n. 3 do art. 101
do TFUE (nio ¢ qualquer condi¢io); o segun-
do se sustenta sobre o critério do beneficio ao
consumidor, que determina a nao-aplicagao da
proibicdo per se por parte do juiz (apesar que na
UE também se analisa o beneficio ao consumi-

dor).*

O artigo 10* do Regulamento n. 1/2003 ou-
torga competéncia 8 Comissao declarar a inapli-
cabilidade dos artigos 101 e 102, do TFUE, ou
seja,a Comissao pode, por razdes de interesse
publico da UE, declarar que, em fungao dos ele-
mentos de que tem conhecimento, o artigo 101
¢ inaplicdvel a um acordo, decisao de associagao
de empresas ou prética concertada, quer por nao
estarem preenchidas as condig¢ées do n. 1, do ar-
tigo 101, quer porque se verificam as condicoes
de isengdo do n. 3, do artigo 101. Pode proceder
de igual modo nos casos de posi¢des dominan-
tes, previstas no artigo 102.

Em relagdo aos auxilios publicos, o art. 107, do
TFUE, cria as bases gerais para sua regulamen-
tagao, cuja regra geral é de que nio sao compa-
tiveis com o mercado, “independentemente da
forma que assumam, que falseiem ou ameacem
falsear a concorréncia, favorecendo certas em-
presas ou certas produgdes.” No entanto, prevé
excegdes nos n. 2 ¢ 3 do mesmo artigo, i verbis:

SECAO 2

OS AUXILIOS CONCEDIDOS PELOS
ESTADOS

Artigo 107.
2. Sdo compativeis com o mercado interno:

a) Os auxilios de natureza social atribuidos a
consumidores individuais com a condigao de
serem concedidos sem qualquer discrimina-
¢ao relacionada com a origem dos produtos;

b) Os auxilios destinados a remediar os danos

causados por calamidades naturais ou por
outros acontecimentos extraordinarios;

¢) Os auxilios atribuidos 4 economia de certas
regides da Republica Federal da Alemanha
afetadas pela divisio da Alemanha, desde
que sejam necessdrios para compensar as des-
vantagens econdmicas causadas por esta divi-
sao. Cinco anos ap6s a entrada em vigor do
Tratado de Lisboa, o Conselho, sob proposta
da Comissao, pode adotar uma decisio que
revogue a presente alinea.

3. Podem ser considerados compativeis com o
mercado interno:

a) Os auxilios destinados a promover o desen-

volvimento econémico de regides em que o
nivel de vida seja anormalmente baixo ou em
que exista grave situagdo de subemprego, bem
como o desenvolvimento das regioes referidas
no artigo 349. o, tendo em conta a sua situa-
¢do estrutural, econémica e social;

b) Os auxilios destinados a fomentar a reali-
zacdo de um projeto importante de interesse

europeu comum, ou a sanar uma perturbacio
grave da economia de um Estado-Membro;

¢) Os auxilios destinados a facilitar o desen-
volvimento de certas atividades ou regides
econdmicas, quando nio alterem as condi-
¢oes das trocas comerciais de maneira que
contrariem o interesse comum;

d) Os auxilios destinados a promover a cul-
tura e a conservagao do patriménio, quando
nao alterem as condicbes das trocas comer-
ciais e da concorréncia na Unido num sentido
contrdrio ao interesse comum;

e) As outras categorias de auxilios determina-
das por decisio do Conselho, sob proposta da
Comissdo. (grifa-se)

No caso, as hipéteses do n. 2 do art. 107, do
TFUE, dificilmente serao aplicadas para o setor
de energia renovivel. As do n. 3 do mesmo ar-
tigo serao analisadas no item 2.2 desse estudo.

O n.3, b,in fine, do art. 107, do TFUE, ¢
provavelmente a base para as ajudas financeiras
a determinados bancos, em face da crise que
hoje vive a Europa. Apenas para instigar a ques-
ta0, esses auxilios poderiam se confundir com
subsidios, vedados pela Organizagio Mundial
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do Comércio — OMC.

Diante dessas consideragoes, foi possivel iden-
tificar que: (i) para as empresas, existem meios
de nao aplicacio das proibicoes contidas no n.
1, do art. 101, do TFUE, que ocorrem quando
sao preenchidas as condi¢des dispostas no n. 3
do mesmo artigo; (ii) para determinados seto-
res, hd possibilidade de concessao de auxilio go-
vernamental, pela nio aplicagio das proibigoes
contidas no n. 1, do art. 107, do TFUE, quando
preenchidas as condi¢oes dispostas nos ns. 2 e 3
do mesmo artigo.

A seguir, serd avaliado se o setor de energia re-
novavel pode preencher essas condigoes, subsu-
mindo-se & hipdtese prevista na regra de isencao.

2.2 Condigoes para isengdo e auxilio
publico em relagdo a energia reno-
vavel

Antes de verificar o preenchimento das condi-
¢oes, deve-se verificar como o Tratado de Lisboa
tratou o tema da energia.

Conforme art. 4°, i, do TFUE", a energia passa
a fazer parte dascompeténcias partilhadas entre
a UE e os Estados-Membros ficando, por isso,
sujeita ao principio de subsidiariedade. Por con-
seguinte, a UE s6 pode intervir se estiver em
condicoes de agir de forma mais eficaz do que
os Estados-Membros.

Além disso, o artigo192do Tratado sobre o Fun-
cionamento da UE dispoe que a UE nio po-
derd intervir nas escolhas dos Estados-Membros
relativamente as fontes de aprovisionamento
energético destes, salvo por unanimidade e por
razdes ambientais.

Esta restrigao recupera, em particular, a questao
subjacente da energia nuclear. As situagdes e as
posicoes variam muito de um pais europeu para
outro no que toca a este assunto.

Por fim, o Tratado de Lisboa faz referéncia ao
“espirito de solidariedade” que deve prevalecer
entre os Estados-Membros na execugio da poli-
tica europeia da energia. Esta solidariedade serd
importante, em especial, em tempo de crise; se
um ou vérios Estados-Membros tiverem de fazer
em face de uma ruptura de aprovisionamento,
poderdo contar com um aprovisionamento de

energia da parte dos outros Estados-Membros.*

Na realidade, a situagao internacional e a evolu-
¢ao das problemadticas ligadas a energia demons-
traram quio importante ¢ uma politica europeia
em matéria de energia, aliando os interesses de a
protegao do ambiente, a seguranca do aprovisio-
namento energético ou o didlogo com os paises
produtores de energia.

No intuito de corroborar o cumprimento das
duas primeiras condicoes positivas, necessirio
salientar que, antes da entrada em vigor do Tra-
tado de Lisboa, os tratados fundadores da UE,
nao incluiam qualquer disposi¢ao especifica
quanto a interven¢do da UE no dominio da
energia.

A partir do Tratado de Lisboa, houve a introdu-
¢a0 de umabase juridica especificano dominio
da energia, com a criagdo do artigo194,do Tra-
tado sobre o Funcionamento da UE. Esta ino-
vagao permite detalhar e clarificar a agao da UE
no dominio da energia.

TITULO XXI
A ENERGIA
Artigo 194. 0

1. No ambito do estabelecimento ou do fun-
cionamento do mercado interno e tendo em
conta a exigéncia de preservacio 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;

b) Assegurar a seguranga do aprovisionamen-
to energético da Uniao;

©) Promover a eficiéncia energética e as
economias de energia, bem como o desen-
volvimento de energias novas e renovdveis;
e

d) Promover a interconexio das redes de
energia.

(..)(grifa-se)

Desta forma, a UE fica habilitada a tomar medi-
das a nivel europeu para:

- garantir o correto funcionamento do mercado
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energético;

- garantir a seguranca do aprovisionamento
energético;

- promover a eficdcia energética;
- promover a interligagao das redes energéticas.

Em relagdo 4 energia renovdvel, é possivel cons-
tatar que hoje ela estd em plena consonincia
com os objetivos dispostos no art. 2%, do Tra-
tado da UE, como promovero desenvolvimento
harmonioso, equilibrado e sustentdvel das ati-
vidades econdmicas, um elevado nivel de em-
prego e de protecio social, a igualdade entre
homens e mulheres, um crescimento sustentavel
e ndo inflacionista, um alto grau de competiti-
vidade e de convergéncia dos comportamentos
das economias, um elevado nivel de protecio e
de melhoria da qualidade do ambiente, o au-
mento do nivel e da qualidade de vida, a coesao
econdmica e social e a solidariedade entre os Es-
tados-Membros.

Oart. 7, n. 2, j, da Diretiva 2009/72/CE doPar-
lamento Europeu edo Conselho, de 13 de Julho
de 2009, estabelece regras comuns para o mer-
cado interno da eletricidade e revoga a Diretiva

2003/54/CE:"
Artigo 7.

Procedimento de autorizagao de novas capa-

cidades

1 Para a construgdo de novas capacidades de
produgio, osEstados-Membros devem apro-
var um procedimento de autorizagio, que
deve ser conduzido de acordo com critérios
objetivos,transparentes e niao discriminaté-
rios.2.

2 Os Estados-Membros devem definir os cri-
térios de concessao das autorizacoes de cons-
trugdo de capacidades de produgaono seu ter-
ritdrio. Na defini¢ao de critérios adequados,
os Estados-Membros devem ter em conta:

- A contribui¢io das capacidades de pro-
dugao para cumprir a meta da Comunida-
de de pelo menos 20 % de energia a partir
de fontes renovdveis no consumo bruto de
energia em 2020, meta a que se refere o n. 1
do artigo 3.0 da Directiva2009/28/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de23

de Abril de 2009, relativa a promogao da
utilizagao daenergia proveniente de fontes
renovdveis. (grifa-se)

E inequivoco que o setor de energia renovavel
estd inserido na promogio do desenvolvimento
sustentdvel, como salientado na parte 1. do
presente estudo. E esse é um dos objetos de
promogao da UE, conforme art. 11, do TFUE,
ao dispor que:

Artigo 11. o
(ex-artigo 6. 0 TCE)

As exigéncias em matéria de protecdo do am-
biente devem ser integradas na definigao e
execugio das politicas e agdes da Unido, em
especial com o objetivo de promover um de-
senvolvimento sustentdvel.

De fato, a promogao do desenvolvimento sus-
tentdvel ¢ um objetivo da UE, e ao se tratar de
energia renovével, verifica-se o preenchimento

das condicées do n. 3, do art. 107, do TFUE,

como se verificara a seguir.

Considerando que a UE considera o direito
da concorréncia um instrumento (concorrén-
cia-instrumento), os acordos de determinado
setor que nio estejam nos regulamentos que
bloqueiam a isen¢do (acima referido) poderao
ser licitos, desde que contribuam para melhorar
a producio ou a distribui¢io dos produtos ou
para promover o progresso técnico ou economi-
co.

Dois tépicos excepcionais serao abordados a se-
guir: a isengo (aplicdvel as empresas) e os auxi-
lios publicos (aplicados ao setor), nesta ordem.

Inicialmente, hoje é possivel identificar que a
geracdo de energia por meios renovdveis tem
forte tendéncia a preencher as condigoes tanto
para isen¢ao quanto para auxilios publicos, seja
pela tecnologia, seja pela criagio de empregos,
seja pela protegiao ao meio-ambiente, seja pelo
crescimento econdémico, enfim, pelo claro en-
quadramento ao conceito de desenvolvimento
passivel de afirmagio.

Isentar ¢ deixar de aplicar uma regra em face de
outra de cardter excepcional, que se julga ade-
quada para a promog¢ao de um interesse maior.
A seguir serao discriminadas as condi¢des para
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preenchimento da regra excepcional contida no
art. 101, n. 3*, do TFUE, realizando um cotejo
com os beneficios e finalidades de empresas ge-
radoras de energia renovdvel na UE.

No sistema europeu, vale ressaltar a regra geral
que ndo se aplica a isengdo para prdticas entre
empresas que configurem ser colusivas e/ou
com abuso de posi¢io dominante, pelo fato do
TFUE proibir acordos restritivos de concorrén-
cia, como disposto nos artigos 101 e 102, do
TFUE. No caso, um acordo entre dois agentes
serd ilicito, exceto se houver a subsungao a hipé-
tese do art. 101, n. 3, do TFUE.*

Légico que essa flexibilizagao as proibicoes de
préticas concorrenciais leva a uma margem de
discricionariedade do que efetivamente seja
melhorar a produgio ou a distribui¢ao dos pro-
dutos ou para promover o progresso técnico ou
econdmico, o que poderd trazer eventual inse-
guranca juridica.”

Dessa forma, necessdrio sejam verificadas condi-
¢Oes positivas e negativas em relagdo ao n. 3, do
art. 101, do TFUE. A primeiracondigao positi-
va ¢ a (i) melhoria da produgao ou a distribui-
¢do dos produtos.’' No caso, isentar o agente de
cumprir as restrigoes pressupoe que o produto
deve ser melhorado objetivamente para que seja
compensado o inconveniente para a concorrén-
cia.

Em rela¢io as empresas geradoras de energia
renovével, teoricamente, o produto eletricida-
de nio sofreria maiores alteragdes, até porque,
eletricidade é um produto sui generis, quedificil-
mente serd alterado na sua composigao.

O que se pode interpretar de forma objetiva ¢é
que certamente haverd modificagdes nos equi-
pamentos que geram a energia, como os painéis
solares, as turbinas edlicas, etc., e na prdpria
rede de distribui¢do, incorrendo em maiores in-
vestimentos na produ¢io da eletricidade, com
maior volume e melhor eficiéncia, além de re-
ducio de externalidades, principalmente para o
meio-ambiente.

A segunda condi¢do positiva (ii) é a contribui-
¢a0 ao progresso técnico ou econdmico. As em-
presas geradoras de energia renovaveltém pleno
potencial de preencher essa condi¢io, no mo-

mento que as tecnologias para produgio dos
equipamentos geradores de eletricidade sao de
ponta, trazendo inclusive geracao de emprego e
de renda.

Necessdrio salientar que as condigoes de isengao
do art. 101, n. 3, do TFUE, estio consoante a
promocio ao desenvolvimento referido no art.
3°, do TUE, e na parte 1. do presente estudo.

A terceira condicao positiva (iii) é que aos uti-
lizadores se reserve uma parte equitativa do lu-
cro daf resultante. Nesse caso, utilizadores sao
quaisquer pessoas que intervém em qualquer
estdgio da producio, da distribui¢ao, ou os con-
sumidores finais, desde que sejam estranhos ao
acordo.”® Nesse caso, essa expectativa de lucro
se baseia em previsoes, e merece andlise no caso
concreto, pois nao se sabe os efeitos quando da
tomada de decisdo (acordo) ou quando a Co-
missiao eventualmente devia autorizar o acordo.
Inexiste dbice para que seja essa condi¢ao cum-
prida pelos agentes, a0 menos abstratamente.

Duas condi¢des negativas ainda devem ser preen-
chidas, quais sejam, que (i) ndo imponham as
empresas em causa quaisquer restricoes que
néo sejam indispensdveis a consecugao desses
objetivos e (ii) nem deem a essas empresas a
possibilidade de eliminar a concorréncia relati-
vamente a uma parte substancial dos produtos
em causa.

Para cumprimento da primeira condigio nega-
tiva, necessaria a existéncia de um nexo de cau-
salidade entre os beneficios e o comportamento
colusério, além de uma relagao de proporciona-
lidade entre os meios utilizados e os objetivos
previstos. Significa que as restricoes a concor-
réncia devem ser estritamente necessdrias. No
entanto, essa andlise ¢ complexa e existe inclusi-
ve questionamento sobre sua aplicagao.™

A segunda condi¢do negativa refere que, para
que o acordo seja compativel, a concorréncia
deve ser mantida, ou seja, deverd o agente con-
correr de forma que nao intervenha demais no
mercado, objetivando a manutencio da liber-
dade.Uma hipétese seria um agente gerador de
energia por fonte renovével concorrendo com
outro agente econdémico gerador de energianao
renovavel.
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Diante do exposto, na teoria, é possivel afirmar
que o preenchimento das condicoes para isen-
a0 ¢ plenamente atingivel.

Em relagdo aos auxilios publicos, eles estio pre-
vistos no art. 107, do TFUE*, sao concedidos
pelos Estados, e a regra geral é que eles sao in-
compativeis com a concorréncia, pois favorece-
riam determinado setor. No entanto, conforme
art. 107, n. 2 e 3, do TFUE, h4 algumas hipé-
teses que podem ser consideradas compativeis
com o mercado interno.

As hipéteses do n. 2 do art. 107, do TFUE, sao
precisas e taxativas, dificeis de serem aplicadas.
Focar-se-d para as cinco (05) hipdteses (atos
compativeis) previstas no n. 3 do referido artigo:

a) Os auxilios destinados a promover o desen-
volvimento econémico de regides em que o
nivel de vida seja anormalmente baixo ou em
que exista grave situa¢io de subemprego, bem
como o desenvolvimento das regides referidas
no artigo 349. o, tendo em conta a sua situa-
¢ao estrutural, econémica e social;

b) Os auxilios destinados a fomentar a reali-
zagao de um projeto importante de interesse
europeu comum, ou a sanar uma perturbagio
grave da economia de um Estado-Membro;

¢) Os auxilios destinados a facilitar o desen-
volvimento de certas atividades ou regices
econdmicas, quando nio alterem as condi-
¢oes das trocas comerciais de maneira que
contrariem o interesse comum;

d) Os auxilios destinados a promover a cul-
tura e a conservagio do patrimoénio, quando
nio alterem as condi¢bes das trocas comer-
ciais e da concorréncia na Unido num sentido
contrario ao interesse comum;

e) As outras categorias de auxilios determina-
das por decisao do Conselho, sob proposta da
Comissao.

Em conformidade com o artigo 107, do TFUE,
e com o Regulamento n.° 994/98, a Comissio
pode declarar determinados auxilios estatais
compativeis com o mercado comum e isentd-los
de qualquer obrigagio de notificagio prevista no

artigo 108, do TFUE.*

Por conseguinte, o Regulamento (CE) n.c
800/2008% da Comissao, de 6 de Agosto de

2008, que declara certas categorias de auxilios
compativeis com o mercado comum, define os
critérios de compatibilidade e as condigdes de
isengao da obrigacdo de notificagio previstas
para determinadas categorias de auxilios esta-
tais, em conformidade com o Regulamento n.°

994/98/CE.*

A fim de serem isentas da obrigagao de notifica-
a0, as categorias de auxilios devem preencher
todas as condigoes do Capitulo I do Regula-
mento n. 800/2008 (ter um efeito de incentivo
e cumprir os critérios de transparéncia) e as dis-
posi¢oes pertinentes do Capitulo II (intensidade
do auxilio, custos elegiveis, montante médximo
de auxilio). Devem, além disso, incluir uma re-
feréncia expressa as disposi¢oes do regulamento.
As categorias de auxilios abrangidas sao as se-
guintes:*®

Artigo 1.
Ambito de aplicagio

1. O presente regulamento ¢ aplicdvel as se-
guintes categorias de auxilios:

a) Auxilios com finalidade regional;

b) Auxilios ao investimento e ao emprego a
favor das PME;

o) Auxilios para a criagdo de empresas por
mulheres empresdrias;

d) Auxilios a favor do ambiente;

e) Auxilios em matéria de consultoria a favor
das PME e da participagdo das PME em fei-

ras;
f) Auxilios sob forma de capital de risco;

g) Auxilios & investigacdo, desenvolvimento
e inovagao;

h) Auxilios & formacao;

i) Auxilios a favor de trabalhadores desfavore-
cidos e com deficiéncia.

Os auxilios com finalidade regional (item a) sao
atribuidos de acordo com o mapa dos auxilios
com finalidade regional para o periodo de 2007-
2013. Estes auxilios visam o investimento e o
emprego, bem como as pequenas empresas re-
centemente criadas nas regides que beneficiam
das derrogagdes previstas no artigo 107, do
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TFUE.

Estamos tratando nesse estudo sobre auxilio
publico ao setor de energia renovével, que estd
incluido na se¢io 4 do Regulamento 800/2008,
direcionado a promoc¢io do ambiente. O art.
17*do Regulamento 800/2008 remete a algu-
mas defini¢des; entre elas, a de energia renové-
vel:

Artigo 17. Definigoes

Na acep¢ao da presente secio, entende-se

por:(...)

4. “Fontes de energia renovéveis”, as seguin-
tes fontes de energia nao fdsseis renovéveis:
energia edlica, solar, geotérmica, das ondas,
das marés, de instalacoes hidroelétricas, da
biomassa, de gases de aterro, de gases das es-
tagoes de tratamento das dguas residuais e de
biogases;

(...)

7. “Energia a partir de fontes renovéveis”, a
energia produzida por processos que utilizem
unicamente fontes de energia renovaveis, bem
como a propor¢io, em termos de valor calo-
rifico, da energia produzida a partir de fontes
de energia renovdveis em instalagoes hibridas
— que utilizem igualmente fontes de energia
convencionais; inclui a eletricidade de fontes
renovdveis utilizada para abastecer os siste-
mas de armazenagem, mas exclui a eletrici-
dade produzida a partir destes sistemas; (...).

O Regulamento n. 800/2008 dispoe sobre a
possibilidade de auxilios em diversas dreas, entre
elas o setor de energia, em trés vertentes, con-
forme artigos 21, 22° e 23 do Regulamento.
Focar-se-d para o artigo 23, que trata especifica-
mente sobre energia renovédvel, assim dispondo:

Artigo 23.

Aucxilios ao investimento no dominio do
ambiente a favor da promogio da energia
produzida a partir de fontes renovéveis

1. Os auxilios no dominio do ambiente a fa-
vor da promogao da energia proveniente de
fontes renovdveis sio compativeis com o mer-
cado comum na acepgao do n. 3 do artigo 87,
do Tratado e isentos do requisito de notifica-
¢ao previsto no n. 3 do artigo 88. do Tratado,

desde que preencham as condigoes estabeleci-
das nos ns 2, 3 e 4 do presente artigo.

2. A intensidade do auxilio nao pode exceder
45 % dos custos elegiveis.

Todavia, a intensidade de auxilio pode ser
majorada em 20 pontos percentuais para os
auxilios concedidos a pequenas empresas e
em 10 pontos percentuais para os concedidos
a médias empresas.

3. Os custos elegiveis correspondem aos cus-
tos suplementares suportados pelo beneficid-
rio comparativamente a uma central eléctrica
convencional ou a um sistema de aquecimen-
to convencional com a mesma capacidade,
em termos de producio efetiva de energia.

Os custos elegiveis serdo calculados em con-
formidade com o disposto nos ns 6 ¢ 7 do
artigo 18.0, sem tomar em consideragio os
beneficios e os custos de exploragao.

4. Os auxilios ao investimento no dominio
do ambiente para a producio de biocom-
bustiveis serdo isentos apenas na medida em
que os investimentos objeto de auxilio forem
utilizados exclusivamente para a produgio de
biocombustiveis sustentdveis.

Conforme disposto acima, é possivel afirmar a
possibilidade do setor de energia renovivel re-
ceber auxilios publicos, sem que haja qualquer
incompatibilidade com o mercado interno da

UE, desde que observadas as condigoes do art.
23 do Regulamento n. 800/2008.

Apesar de no se tratar especificamente de au-
xilios ptblicos, mas relacionado a temdtica ora
trabalhada, um caso austriaco® julgado pelo
Tribunal de Justica da UE, em 2003,ilustra
essa tendéncia. Trata-se de uma adjudicagao
em concurso publico, espécie de licitagao, em
que no teor da decisao ficou claro que a legisla-
¢20 comunitdria ndo se opde ao critério de que
a energia adquirida seja produzida por fontes
renovaveis. Decidiu a Corte que esse critério é
plausivel e deve ser aceito, mesmo com o per-
centual de 45%.

Foi possivel deduzir que o estabelecimento de
qual espécie de fonte de energia a ser distri-
buida no edital, no caso renovivel, nao afeta a
concorréncia —como, por exemplo, de energia
elétrica advinda de fontes nao renovaveiscomo
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carvao.

Mas a UE se opoe ao critério de quantidade, ou
seja, concedendo pontos mdximos em relagio
ao agente aquele que produz além do consumo
previsivel descrito no edital, por razao de segu-
ranca juridica.

Consideracgoes Finais

Diante de todo o exposto, foi possivel identificar
que o direito da concorréncia e o tema energia
renovével possuem um ponto em comum:pro-
movem o desenvolvimento.

O direito da concorréncia promove a manuten-
¢ao do desenvolvimento mediante uma regu-
lagao de mercado, que assegura a livre concor-
réncia, a livre escolha, estimulando a eficiéncia
produtiva e tecnoldgica. O desenvolvimento
sustentdvel é um dos temas expoentes hoje,
cujas fontes de energia renovavel sio um 6timo
exemplo para ilustrar esse conceito, tanto que
s20 alvo de intimeras politicas europeias e mun-
diais.

Em relagio a problemdtica trazida por esse es-
tudo, é possivel concluir que, em se tratando
de isengao das empresas, os atos seriam compa-
tiveis com o mercado quando houver, inequi-
vocamente, o preenchimento dos requisitos do
art. 101, 3, do TFUE. No caso, duas condigoes
positivas foram superadas, mas somente a veri-
ficagao no caso concreto serd possivel afirmar se
as demais poderao ser preenchidas.

Em relagio aos auxilios publicos, foi possivel
identificar a possibilidade do setor de energia
renovdvel receber esses beneficios pelos Estados,
em face da exce¢ao contida no art. 107, 3, do
TFUE, regulamentada pelo Regulamento n.
800/2008, sem que se conteste a compatibili-
dade com o mercado interno, ilustrado por um

caso julgado pelo TJUE.

Portanto, é possivel afirmar que os agentes, me-
diante isen¢io, e o setor de energia renovavel,
mediante auxilios puablicos, poderao promover
o desenvolvimento sustentivel e receber trata-
mento especial, sem violar o direito da concor-
réncia europeu.
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Artigo 21.Auxilios ao investimento a favor de medidas de
poupanga de energia

1. Os auxilios ao investimento no dominio do ambiente
que permitam as empresas realizar poupancas de energia
sdo compativeis com o mercado comum na acepgio do
n. 3 do artigo 87.0 do Tratado e isentos do requisito de
notificagdo previsto no n. 3 do artigo 88.0 do Tratado,
desde que preencham:

a) As condicoes estabelecidas nos ns 2 e 3 do presente
artigo; ou

b) As condicoes estabelecidas nos ns 4 e 5. (...)

Artigo 22.Auxilios ao investimento no dominio do am-
biente a favor da cogeracio de elevada eficiéncia

1. Os auxilios ao investimento no dominio do ambiente
a favor da cogeracio de elevada eficiéncia sio compativeis
com o mercado comum na acepgio do n. 3 do artigo 87.0
do Tratado e isentos do requisito de notificagio previsto
no n. 3 do artigo 88.0 do Tratado, desde que preencham
as condig6es estabelecidas nos ns 2, 3 e 4 do presente ar-

tigo. (...)
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