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O SETOR ELETRICO NA ESPANHA E NO BRASIL:
UMA PERSPECTIVA COMPARADA DOS PROCESSOS
DE LIBERALIZACAO

Helga Maria Saboia Bezerra'

RESUMO

Durante os anos noventa teve lugar, na Europa, um processo de liberali-
zagao e abertura a livre concorréncia de servicos tradicionalmente entre-
gues a empresas publicas. Tal processo estendeu-se por todo o mundo e
foi recomendado pelas instituicdes financeiras internacionais — “Consenso
de Washington” - ao Brasil e a outros paises latino-americanos. Este artigo
analisa, em linhas gerais, o desenvolvimento do setor elétrico no ordena-
mento juridico brasileiro e no espanhol, desde o inicio de sua exploracao
até nossos dias. Enfatiza o sucedido na ultima década do século XX, quando
ambos paises comecaram a modificar as bases legais e institucionais para a
introducao da liberalizacdo do setor. Aponta que, depois das reformas apli-
cadas, a Espanha, como membro da Uniao Europeia, seguiu uma direcao
muito mais livre, com um marco regulador mais claro e mais estavel. Por
outro lado, o Brasil apresentou frequentes mudancas regulatérias que di-
ficultaram o investimento privado, cuja falta levou o pais a crise de 2001 e
a reordenacao do modelo elétrico em 2004, em detrimento da liberdade
econdmica.

Palavras-chave: Liberalizacao, Privatizacao, Setor Elétrico.

1 helgamsb@hotmail.com



92 REVISTA BRASILEIRA DE ENERGIA

ABSTRACT

In the 1990s, a process of liberalization and opening up to free competition
of services, which were traditionally delivered by state owned enterprises,
took place in Europe. This process spread all over the world and was rec-
ommended by the international financial institutions - “Washington Con-
sensus” — to Brazil and other Latin-American countries. Broadly speaking,
this paper analyses the development of the electric power sector under
Brazilian and Spanish legal frame of reference, from the beginning of its
harnessing to current days. It emphasizes what happened during the 20th
century’s last decade, when both countries began to shift their legal and
institutional basis in order to liberalize the sector. It points out that, after
reforms, Spain as a member of the European Union has moved into a much
freer direction, with a clearer and stabler regulatory framework. On the
other hand, Brazil presented frequent regulatory changes that hampered
private investment. The lack of investments led the country to a crisis in
2001 and to the reorganization of the electric sector model in 2004, to the
detriment of economic freedom.

Keywords: Liberalization, Privatization, Electricity Sector.

1.INTRODUCAO

A partir dos anos noventa os servicos publicos sofreram uma mudan-
¢a importante, quando se procedeu, em todo o mundo, as liberalizacdes de
atividades econémicas e privatizacdes de empresas publicas. Tais movimen-
tos significaram uma verdadeira revolucao, com o surgimento de um merca-
do onde antes predominava o Estado empreendedor — que monopolizava
atividades de maxima importancia para a coesao e o bem-estar sociais, como
0s servicos de transporte, telecomunicacdes e energia elétrica.

Uma abundante literatura econémica e juridica vem sendo publi-
cada nos ultimos anos na Europa sobre a liberalizacdao e o novo conceito de
“servico de interesse geral”. Entretanto, no Brasil esta terminologia ainda é
praticamente uma novidade, na medida em que sdo bastante desconheci-
dos os processos levados a cabo pelos europeus com a finalidade de libera-
lizar certos servicos publicos.



VOL. 19| N° 1| 1°SEM. 2013 93

Este artigo aborda a especifica liberalizacao do setor elétrico, desde
uma perspectiva reguladora comparada entre o Brasil e um pais da Unido
Europeia, a Espanha, muitas de cujas empresas elétricas acabaram estabe-
lecendo-se no pais latino-americano depois dos processos de privatizacao
que possibilitaram empresas estrangeiras do setor situar-se como multina-
cionais em varios estados da federacdo.

2. ANTECEDENTES DAS LIBERALIZACOES:
DESENVOLVIMENTO TECNOLOGICO E SURGIMENTO DE
UM NOVO PENSAMENTO ECONOMICO

Apesar do conhecimento, desde a Antiguidade classica, da exis-
téncia da eletricidade na natureza (Guthrie, 1984), somente a partir da Se-
gunda Revolucdo Industrial comecou a etapa mais pujante de sua histéria.
Etapa que se caracterizou pelo avanco tecnoldgico, causa e resultado do
desenvolvimento do capitalismo, uma de cujas principais inovacdes foi o
surgimento da eletricidade como nova fonte de energia e a formacgao e o
arranque de sua industria (Ashton, 1950).

As mudancas na regulagao do setor elétrico tém como marca a ten-
tativa de adequar a norma a nova realidade fatica que se foi desenhando a
partir dos progressos tecnolégicos.

Se a verticalizacao do setor foi a solucao empresarial oferecida por
Thomas Edison no final do século XIX (Parker Hughes, 1983) e o monopdlio
estatal foi considerado a melhor resposta econémica em meados do século
XX (Fernandez Rodriguez, 1999), ambos modelos mostraram-se desluzidos
para enfrentar o século XXI, cuja técnica tornou possivel a segmentacédo
das atividades de prestacdo do servico de eletricidade, levando a abolicao
do monopdlio, da prestacao publica e da verticalizacao como Unico modus
operandi das empresas do setor e instaurando um modelo no qual convi-
vem regimes juridicos distintos para atividades liberalizadas competitivas e
nao competitivas.

Assim, nos ultimos anos as atividades sujeitas a concorréncia —
geracao e comercializacdo — foram expostas a um regime mais livre. E as
naturalmente monopolisticas — transmissdo e distribuicao —, submetidas a
regulacao estatal.



o4 REVISTA BRASILEIRA DE ENERGIA

Mas a mudanca juridica concernente as liberalizagdes, nao se deveu
unicamente ao desenvolvimento tecnolégico. As liberalizagées dos servi-
¢os e as primeiras privatizagdes de empresas publicas na Europa, resultado
das pioneiras reformas de Margaret Thatcher na Inglaterra, sucederam com
base em um conjunto de ideias econdmicas que substituiram o keynesianis-
mo que havia preponderado até entao.

A politica britanica estava profundamente influenciada pelo pen-
sador austriaco Friedrich August von Hayek (Thatcher, 1995), assim como
Ronald Reagan, cujo nome vinculou-se as desregulacdes nos Estados Uni-
dos, estava inspirado por outro economista liberal, seu assessor econdmico
Milton Friedman que também exerceu uma importante influéncia no Chile,
levando o pais sul-americano a promover uma economia de livre mercado
(Vergara Estévez, 2005).

As ideias econdmicas liberais da Escola de Chicago e da Escola Aus-
triaca estdo na base das transformacdes que, no final do século XX, sofreu
a nocao de servico publico, com a imposicao de um mercado no espaco
que antes ocupavam o monopdélio e as empresas publicas, através de um
processo de liberalizacao que nao poucas vezes é apresentado como um
ressurgimento do velho liberalismo classico do século XIX.

Este novo liberalismo, entretanto, ndo vem com o significado de
laissez faire do primeiro liberalismo smithiano. Nao traz uma liberalizacao
que dispensa totalmente a intervencao estatal. Ao contrario, reconhece o
limite dos mercados e a necessidade de que neles se intervenha, mas de
forma limitada. Limitada por um marco regulador claro e estavel.

Busca estender a iniciativa privada a todas as areas de atividade
econdmica, com a restricao do papel estatal na cena econémica. Tudo regi-
do pelo principio de subsidiariedade, segundo o qual o Estado deve deixar
para o particular a oportunidade de utilizar sua criatividade e seu direito a
propriedade privada para produzir os bens e servicos de que necessita, s6
devendo intervir de forma direta na economia, naqueles casos em que a
iniciativa privada ndo possa atuar.

As modifica¢bes legislativas que a Unido Europeia - e, portanto, a
Espanha — promoveu nos ultimos anos até chegar ao que hoje se denomi-
na servico de interesse econémico geral (Ferndndez Rodriguez, 1999) - no
qual se incorpora a energia elétrica —; as mudancas impostas pelo Consen-
so de Washington a paises como o Brasil, no sentido de forca-los a privatizar
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suas empresas de servicos publicos e liberalizar aqueles mercados (Guitian
e Muns, 1999), e que |Ihe levaram a promover uma série de emendas a sua
Constituicdo; estas alteragcoes, que se plasmaram na legislacao espanhola e
na brasileira e hoje fazem parte do instrumento de trabalho do jurista de-
dicado ao setor elétrico, tém origem em um pensamento econdmico que
substituiu o ideario keynesiano até entao vigente.

No contexto das liberalizacdes houve paises que, para melhor
orientar sua economia ao mercado, se decantaram pela privatizacao de
suas empresas publicas. Entretanto, na Unido Europeia esta foi uma decisao
livre, pois esta assumiu uma postura neutra quanto a privatizacdo, ndo a
impondo, mas limitando-se a exigir a abertura ao mercado.

Assim, o que se viu nos ultimos anos foi um movimento de liberali-
zacdo, acompanhado as vezes, nem sempre, de umas privatizacdes de em-
presas publicas nas atividades econdmicas que durante grande parte do
século passado estiveram monopolizadas pelo Estado, como as atividades
do setor elétrico (Linde Paniagua, 2004).

3.0 SETOR ELETRICO ESPANHOL

O processo de liberalizacao do setor elétrico espanhol foi induzido
pelas instituicdes comunitdrias, cuja politica energética tem como um dos
elementos centrais a criagdo de um real e efetivo mercado interior da energia.

O pais ibérico, como membro da Unido Europeia desde 1986, teve
que incorporar a seu ordenamento juridico a normativa comunitaria em
diversos setores. Incluido o de energia elétrica.

Até os anos oitenta, as principais intervencdes publicas no setor
elétrico espanhol emanaram do executivo sob grande niimero de normas
dispersas e de carater requlamentar — sé a partir dos anos noventa, e com
as liberalizagées, conheceu o setor um tratamento legislativo unificado — o
que nao significa que ndo existissem ja alguns titulos aptos a habilitar a
intervencdo administrativa na producéo, no transporte e no fornecimento
do fluido elétrico, relativas a continuidade, a regularidade e a submissao a
tarifa, ao trato nao discriminatério, etc.

O grande desenvolvimento da industria elétrica, cujo impulso ini-
cial foi a fundacao, em 1881, da Sociedad Espanola de Electricidad, em Bar-
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celona, facilitou o surgimento de muitas pequenas empresas do setor nos
quatro ultimos lustros do século XIX. Todas emergiram do esforco privado,
em grande parte estrangeiro.

Entretanto, além de algumas disposicdes relativas a aproveitamen-
tos para usos industriais, previstas na Ley de Aguas de 1879, predominava
um vazio regulatério no setor, cujos operadores atuavam abrigados pelo
principio de liberdade de industria e comércio que emanava do Decreto de
las Cortes de Cadiz, de 8 de Junho de 1813. Este permitia o livre estabeleci-
mento de fabricas sem necessidade de permissao nem licenca alguma e o
livre exercicio de qualquer industria ou oficio util sem que fosse necessario
exame, titulo ou incorporagao aos grémios respectivos. Assim, em seus ini-
cios, a industria elétrica funcionou em total auséncia de regulacdo para o
fornecimento de eletricidade.

As trés primeiras décadas do século XX viram surgir grandes compa-
nhias hidroelétricas. Sociedades an6nimas que, tendo conseguido conces-
sdes sem concurso, funcionavam praticamente sem qualquer intervencao
publica e acabaram fundindo-se até formar grandes grupos, com a parti-
cipacdo dos bancos (Garcia de la Infanta, 1986). Tais iniciativas exerceram
um papel fundamental ndo s6 na rapida eletrificacao do pais, como em sua
industrializacao.

Apesar de que a partir de 1924 o fornecimento de eletricidade re-
cebeu declaracao formal de servico publico, através do Real Decreto-ley de
12 de abril, continuaram sendo as empresas privadas as que prestavam o
servico — organizadas em forma de monopdlios regionais —, pois o desen-
volvimento da atividade de fornecimento de energia elétrica ndo passou
para as maos da Administracao (Hernandez, 2005).

Nos anos quarenta o setor entrou em crise como consequéncia da
Guerra Civil Espanhola e da pertinaz sequia que afetou consideravelmente
um parque predominantemente hidroelétrico. Aqueles tempos caracteri-
zaram-se por uma politica autdrquica - resultado, em parte, das restricdes
que os Aliados impuseram a uma Espanha que apoiava as poténcias do
Eixo - e fortemente intervencionista do governo franquista, cuja hostilida-
de para com as elétricas estrangeiras levou a paralisacao dos investimentos
(Sudria, 2006).

Nesse contexto, o Instituto Nacional de Industria - INI, entidade es-
tatal destinada a promover o desenvolvimento industrial, criou, em 1944,
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Endesa, a primeira empresa publica espanhola do setor elétrico. Logo surgi-
riam Encaso e Enher. O Estado espanhol passava a ter suas préprias empre-
sas elétricas.

De outro lado, ainda naquele ano de 1944, surgiu Unidad Eléctrica
S.A.- Unesa - formada pelas 18 principais empresas elétricas privadas do
pais — com o objetivo de enfrentar a crise e evitar as nacionaliza¢des, tao
comuns no resto da Europa entao (Garcia de Enterria, 2005).

Iniciaram um modelo segundo o qual a recém-criada Unesa pro-
movia, através de uma rede nacional de transporte de energia elétrica, as
interconexdes entre os sistemas elétricos regionais e destes com as centrais
elétricas espalhadas pelo territério nacional, em forma de um despacho
central em Madrid, que definia como deveriam operar em cada instante
cada uma das empresas do sistema elétrico nacional. Asseguravam, assim,
uma distribuicao da eletricidade disponivel apropriada as necessidades de
fornecimento das distintas zonas do pais.

Desta maneira, conectavam-se todos os centros de producao e con-
sumo. Unesa, que conseguiu da Administragao — que assegurava para si o
papel de organizador do sistema — autonomia para determinar as politicas
elétricas espanholas, passou a ser responsavel pela operacao de tal sistema
para garantir uma exploracao 6tima da infra-estrutura elétrica disponivel.

O setor se autorregulava de maneira conjunta e coordenada, atra-
vés de Ordens Ministeriais, do Ministério de Industria, executadas por Une-
sa (Hernandez, 2005).

A recuperacao do setor ocorreu nos anos cinquenta, a partir da aju-
da dos Estados Unidos e de outras nacdes europeias, facilitando o financia-
mento para a construcao de novas centrais (térmicas), sem que o governo
deixasse de intervir, descongelando as tarifas e inaugurando uma regula-
¢ao que criava um sistema de tarifas Unico para todo o territério nacional -
através do Decreto de 12 de janeiro de 1951, sobre ordenacao na distribui-
¢ao de energia elétrica e estabelecimento de tarifas -, o Sistema de Tarifas
Tope Unificadas.

Pela primeira vez, o governo regulava a exploracao unificada do se-
tor elétrico. Antes de 1951, a Espanha nao contava com um especifico me-
canismo de regulacao de tarifas elétricas. As empresas sé tinham obrigacdo
de obter a autorizacao do Estado para modificar as condicdes estabelecidas
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em seus contratos de fornecimento. A partir daquele ano, entretanto, varias
disposicdes impuseram um sistema tarifario Unico para todo o pais, estabe-
lecendo, também, uma série de compensagdes entre as diversas empresas
e um mecanismo de atualizacdo de tarifas.

Mas o préprio Estado ndo respeitou este sistema. Alterava as tari-
fas nos momentos, e em valores, que |he pareciam oportunos. Em 1973,
0s mecanismos de regulacdo implantados em 1951 se alteraram significa-
tivamente, depois de mais de duas décadas durante as quais o regime de
tarifas e a atividade das empresas elétricas de capital publico foram os dois
principais mecanismos através dos quais o Estado interveio no setor elétri-
co espanhol (Sudria, 2007).

Com os investimentos no setor, consequéncia do Plano Nacional de
Estabilizacién Econémica (Decreto-Ley de Nueva Ordenacién Econdmica, de
21 dejulho de 1959), que propunha uma liberalizacao parcial da economia,
a Espanha conheceu o0 aumento da demanda de energia elétrica nos anos
sessenta. Com isso, cresceu a dependéncia externa do petréleo, do qual
se alimentavam as térmicas, o que explica em parte a séria deterioracao
do setor nos anos setenta, com a crise energética mundial de 1973 y 1979
(Sudria, 2006).

A década seguinte, com sua politica de investimentos contra a de-
pendéncia do petréleo externo financiada por capital estrangeiro, aproxi-
mou-se a seu fim com um setor elétrico grandemente endividado, desem-
bocando as empresas em um grave desequilibrio econémico-financeiro, o
que redundou em mais intervencao do governo, esta vez através do Real
Decreto 1538/1987, de 11 de dezembro, que hoje é conhecido como Marco
Legal Estable (Aranceta Sagarminaga, 1989).

Representou uma importantissima mudanca na regulacao elétrica
e subsistiu até 1997, durando toda uma década e constituindo-se em um
novo modelo regulatério para o setor elétrico, tendo resistido a LOSEN, Ley
40/1994, de Ordenacién del Sistema Elétrico Nacional, que ndo chegou a ser
regulamentada e foi revogada sé trés anos depois de publicada?

O Marco Legal Estable pretendia inaugurar um sistema de percep-
¢ao de ingressos que garantisse a estabilidade financeira para cada uma
das empresas que formavam o conjunto do setor. Por ele, determinava-se a

2 De todas formas, a LOSEN foi importante ja que significou a primeira legislagao sistematizada e orga-
nizada do setor elétrico através de uma norma de categoria legal que configurava-o em sua totalidade.



VOL. 19| N° 1| 1°SEM. 2013 99

tarifa elétrica das empresas gestoras do servico com o objetivo de propor-
cionar um marco de referéncia estavel referente ao sistema de ingressos
das empresas que forneciam energia elétrica.

A tarifa era Unica em todo o territério nacional, definida pelo go-
verno, que gozava de discricionariedade ao fazé-lo, como ja se disse. O Real
Decreto e suas normas regulamentadoras passaram a ser o marco regula-
dor do setor desde 1988 até 1997. Definia todos os aspectos que tinham
incidéncia no sistema de ingressos das empresas elétricas. E ainda que te-
nha melhorado notavelmente a recuperacao dos custos pelas companhias
elétricas, anulou em boa medida a liberdade de empresa e ndo permitiu
possibilidade alguma para o desenvolvimento da livre concorréncia.

O processo de publificacién se havia intensificado com a Ley 49/1984,
de explotacion unificada del sistema eléctrico nacional — nao mais conjunta,
como ocorria até entdo —, que nacionalizou a rede de alta tensdo e o despa-
cho central do setor elétrico espanhol e ficou conhecida como LEUSEN.

As redes de alta tensao, que eram propriedade das empresas elé-
tricas, passaram a ser de titularidade estatal e foram entregues em 1985 a
uma sociedade estatal com maioria publica (Red Eléctrica Espafiola - REE),
que exercia o papel de gestor do servico publico de exploracdo unificada
do sistema elétrico por redes de alta tensao. Foi uma nacionalizagao parcial
do setor, aplicada somente as redes de alta tensdo. Agora as empresas, pri-
vadas, eram meras gestoras das regras de intervencao politico-administra-
tiva. A LEUSEN significou uma perda quase total da liberdade de decisao e
gestao das empresas.

Uma nova ordem de coisas viu-se refletida, entretanto, na década
de noventa, no Programa de Modernizacion del Sector Publico Empresarial, de
1996, que propunha uma politica de liberalizacdo com privatizacdo, desregu-
lagao e neorregulagao de diversos setores econdmicos, entre eles o elétrico.

Com a intencao de liberalizar o setor, ao tempo em que transpunha
para o ordenamento juridico nacional a Diretiva europeia® 96/92/CE, sobre
adocao de medidas para a consecucao de um mercado interior europeu no

3 A Diretiva europeia é um instrumento juridico de Direito comunitério que obriga os Estados membros
da Uniado a alcangarem um determinado resultado ou objetivo concreto, em um prazo determinado
sem, entretanto, impor os meios que devem utilizar para atingir este resultado e deixando as auto-
ridades internas competentes a devida escolha da forma e dos meios adequados a tal fim. Assim, as
diretivas podem ser adotadas através de uma variedade de procedimentos legislativos, em funcao do
seu objeto.
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setor da eletricidade, publicou-se a Ley 54/1997, del sector eléctrico, marco
juridico da liberalizacdo do setor elétrico espanhol.

Em 1998 foi publicada a Ley 34, de Hidrocarburos, com o objetivo de
renovar, integrar e homogeneizar a distinta normativa legal vigente, entao,
em matéria de hidrocarbonetos. Limitava a interferéncia direta dos pode-
res publicos nos mercados e configurava o Estado como regulador e nao
mais como executor de umas determinadas atividades industriais, criando
a Comisién Nacional de Energia - CNE, 6rgao de regulacado e vigilancia do
mercado energético.

Durante aquela década, e em um contexto de estabilidade econ6-
mica, as empresas do setor elétrico espanhol levaram a cabo um projeto
de expansao de atividades, até ocupar espagos, como multinacionais, nos
setores elétricos de outros paises.

Assim, Endesa, que havia iniciado seu processo de privatizacao e co-
mecado a cotizar na Bolsa em 1988, conheceu nos anos noventa um processo
de concentracdao com outras empresas do setor, passando a ocupar o posto de
primeira elétrica espanhola, e fazendo-se presente, com o tempo, em quatro
Estados do Brasil - Rio de Janeiro, Cear4, Goias e Rio Grande do Sul.

Também a espanhola Iberdrola chegou ao pais sul-americano, situ-
ando-se em outros trés Estados: Bahia, Rio Grande do Norte e Pernambuco.

Entretanto, Endesa e Iberdrola deviam atuar de maneira distinta no
Brasil e na Espanha, uma vez que a regulacdo do setor elétrico no pais euro-
peu e no sul-americano nao era idéntica.

4. A UNIAO EUROPEIA E A LIBERALIZACAO DO SETOR
ELETRICO

Esta quarta secdo do presente artigo refere-se ao “mercado
interior"de energia na Europa e nele situa a Espanha. A histéria demonstra
que a aplicacdo do conceito de mercado interior ao setor elétrico nao foi
bem recebida por muitos dos Estados membros da Unidao - rechacgo prota-
gonizado por governos, industrias e diversos grupos de interesse do setor
-, que tém sido resistentes a liberalizar seus mercados energéticos com a
justificativa de sua importancia “estratégica” para a prosperidade economi-
ca e o progresso social.
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Nesta ordem de coisas, ndao se pode dizer que o mercado interior
elétrico seja uma realidade incontestavel na Unido Europeia.

Colom Piazuelo (1997) advertia, na segunda metade da década de
noventa, sobre os problemas juridicos relacionados ao transporte de ener-
gia elétrica na Espanha, apesar da consideravel ampliacao dos tracados de
novas linhas no pais e a previsao, naquele entao, de novos investimentos
para o futuro.

Outro exemplo da dificuldade para estabelecer um mercado inte-
rior elétrico, com a construcdo de redes transeuropeias, foi o que ofereceu
Fuertes Lopez (2002), analisando sentencas do Tribunal Supremo espanhol
de 1 de abril de 2002. Sentencas relacionadas a ampliacdao de instalacdes
elétricas em auséncia de uma avaliacao de impacto ambiental e cujas de-
cisdes ocasionavam o atraso na construcao de linhas de alta tensao, com
mingua nao sé dos interesses regionais e nacionais espanhdis, como tam-
bém do interesse comunitario que tenta conseguir o estabelecimento de
uma rede de conexdes na Europa.

O certo é que sem redes europeias nao é possivel um mercado euro-
peu. E a verdade é que, atualmente, ainda nao existem redes transeuropeias,
sendo nacionais os mercados na maior parte dos casos. Ha poucos intercam-
bios transfronteiricos, estando mais conectados os paises situados no cora-
¢ao da Europa do que os periféricos, como registra Arifio Ortiz (2006).

De qualquer maneira a liberalizacdo conseguiu dar seus firmes pas-
sos e a Unido Europeia, desde meados dos anos noventa — com a Diretiva
96/92/CE, precursora da liberalizacdo do mercado energético europeu -,
vem regulando a matéria com o objetivo de abrir progressivamente os mer-
cados, transitando desde um regime de monopélio a um de concorréncia,
ao qual se devem adaptar os operadores do setor elétrico da totalidade dos
Estados membros.

Em 2003, outra Diretiva (2003/54/CE) alterou a de 1996, no senti-
do de complementar a liberalizacao iniciada com aquela. Assim, a Espanha
teve que modificar sua Ley del Sector Eléctrico, para adapta-la ao disposto
naquela normativa comunitdria. Dai resultou a Ley 17/2007.

O processo de revisdo periddica previsto na Diretiva inicial, de 1996,
vem realizando-se realmente. E a prova disto é que no verao de 2009 foi
publicado um terceiro pacote de medidas legislativas destinado a liberali-



102 REVISTA BRASILEIRA DE ENERGIA

zar o mercado interior da energia, formado pela Diretiva 2009/72/CE, que
modifica a Diretiva de 2003, e por dois Regulamentos: um, criando a Agén-
cia de Cooperacao dos Reguladores da Energia; e outro, modificando o Re-
gulamento relativo as condi¢cdes de acesso a rede para o comércio trans-
fronteirico de eletricidade.

Entretanto, a sobrevivéncia do art. 345 do Tratado de Funciona-
mento da Unido Europeia -TFUE - “os Tratados nao prejulgam de modo
algum o regime da propriedade nos Estados membros” - ocasionou uma
situacao de desequilibrio, segundo a qual as elétricas de paises como a Es-
panha, cujas empresas sdo todas privadas, podem ser adquiridas por elétri-
cas estatais de paises como a Franga* ou a Itélia, que resistiram a privatizar.

A italiana Enel disputou com a alema Eon, ambas formadas com
participacao de seus respectivos Estados, a compra da espanhola Endesa,
vencendo a primeira (hoje com 92% da elétrica hispanica). E a estatal fran-
cesa Edf, desejando desempenhar um papel ativo na reordenacao do setor
energético espanhol, mostrou interesse por Iberdrola em 2008.

O movimento contrario ndo se pode dar, estando as estatais des-
tes paises “protegidas” contra tentativas de aquisicao por parte de outras
empresas, espanholas ou nao. E isso tem provocado criticas ao principio de
neutralidade consagrado pelo art. 345 TFUE, que incorre em incoeréncia,
oferecendo motivos de legitimidade aos Estados protecionistas.

Quanto ao sistema tarifario, com o objetivo de suavizar a desapari-
cao das tarifas elétricas reguladas e prevendo um mecanismo de adaptacao
desses consumidores a nova realidade, a Ley 17/2007 estabeleceu o forneci-
mento de ultimo recurso, a Tarifa de Ultimo Recurso - TUR.

4 O pais hexagonal, famoso por seu protecionismo econémico, tem um dos mercados elétricos menos
liberalizados de toda a Unido Europeia. Recentemente, entretanto, o Parlamento francés, cedendo a
pressdes da Comissao Europeia, adotou um projeto de lei sobre a nova organizacdo do mercado de
eletricidade, que foi apresentado como a mais importante mudanca para o setor desde o ano de 1946.
N&o parece, entretanto, que os franceses estejam dispostos a proceder a uma liberalizacéo tout court.
Se por um lado a nova lei prevé a diminuicdo da posicdo dominante no mercado da empresa estatal
EDF — que estard obrigada a vender a seus competidores, como GDF Suez, Poweo ou Direct Energie, a
um preco regulado, um quarto da producao de suas centrais nucleares - e o fim das tarifas reguladas
para as empresas (somente a partir de 2016), por outro lado as tarifas reguladas para os particulares, as
quais se acolhem 95% destes consumidores, serdao mantidas. Vid. CINCO DIAS, “EDF tendrd que vender
un cuarto de su produccién nuclear”. Cincodias.com. Disponivel em: <http://www.cincodias.com/arti-
culo/empresas/Parlamento-frances-reformamercadoenergetico/20101125cdscdsemp_2/> Acesso em:
25-11-2010. Ver também FRETAY, A., “La fin de la concurrence pour les compteurs électriques Bleu * Les
Echos, Paris, 06-12-2010.
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A esta Unica tarifa remanescente, desenhada para servir de refligio aos con-
sumidores menores — domésticos e as pequenas e médias empresas —, po-
diam acolher-se os usuarios que ainda rechacavam o mercado livre e pre-
feriam seguir pagando uma tarifa regulada. Extintas as tarifas integrais de
energia elétrica, restava como Unico preco regulado esta TUR, fixada pelo
governo a cada seis meses.

Tudo isto passava a ser previsto no Real Decreto 485/2009, de 3 de abril,
que regulava o funcionamento do fornecimento de Ultimo recurso no setor da
energia elétrica, dispondo que, nesta tarifa, s6 podiam refugiar-se os consumi-
dores finais conectados em baixa tensao, cuja poténcia contratada fosse infe-
rior ou igual a 10 kW, ou seja, a grande maioria das familias espanholas.

Aqueles consumidores que possuissem uma poténcia contratada de
mais de 10 kW —a maior parte dos quais pequenas e médias empresas — nao te-
riam direito a TUR tendo que acudir ao mercado liberalizado e contratar com o
comercializador que melhor atendesse a suas necessidades. Se ndo o fizessem,
seriam fornecidos por uma empresa comercializadora de ultimo recurso a um
preco progressivamente superior que o Ministério de Industria fixaria e, assim,
sofreriam um aumento de 5% em sua fatura da luz a cada trimestre.

Para tornar efetiva a ultima etapa da liberalizacdo, o Real Decreto
designava como obrigadas ao fornecimento de ultimo recurso, em todo o
territério nacional, cinco empresas comercializadoras de energia, proprie-
dade das grandes distribuidoras de eletricidade da Espanha, que com-
pravam a energia nos leilées de eletricidade para o fornecimento desta ta-
rifa. Os leil6es eram realizados por uma entidade independente designada
pela Comisién Nacional de Energia, 6rgao regulador do setor, anualmente,
de acordo com os procedimentos previstos na legislacao de contratos da
Administracao Publica.

A partir desta ultima etapa da liberalizagao, os pequenos consumi-
dores podiam escolher entre: 1. Recorrer a alguma das empresas comercia-
lizadoras existentes — mais de vinte - e segundo suas ofertas de preco e ou-
tras condicbes do contrato, contratar o fornecimento elétrico; 2. Contratar
o fornecimento elétrico com alguma daquelas cinco empresas designadas
pelo governo como aptas a fornecer a TUR; 3. Omitir-se de tomar qualquer
medida. Neste caso, a companhia elétrica que |lhe fornecera até entédo a
eletricidade sequiria fornecendo-lhe e faturando a energia através de sua
prépria empresa comercializadora.
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Apesar de que a severa crise em que, a partir de 2008, se viu imerso o
pais, tenha favorecido um panorama de congelamento de tarifas que oferecia
uma sensacao de inseguranca juridica — por instabilidade regulatéria e interven-
cionismo politico -, 0 ano de 2011 traz medidas “revoluciondrias” para o setor.

Pela primeira vez na histéria, o preco da luz passa a ser livre e ndao
estd mais controlado pelo governo, ndo podendo, tampouco, ser utilizado
como instrumento de controle da inflacdo. De conformidade com o Plan
de Accién Industrial 2011/2015, a Tarifa de Ultimo Recurso passa a ter seu
umbral reduzido para 3 kW de poténcia contratada e assim ficam liberaliza-
dos quase 90% dos consumidores de eletricidade. Quase a totalidade dos
consumidores tem que ir ao mercado livre.

Tais medidas buscam fazer com que a livre concorréncia entre as
comercializadoras possibilite uma baixada no custo da energia elétrica,
mas é compreensivel que as companhias aproveitem a ultima liberalizacao
para aumentar o preco em um percentual superior a 20%, com a finalidade
de comecar a equiparar o preco da energia a seu real custo de producao e,
assim e com o respaldo da Comisién Nacional de Energia, ir diminuindo o
déficit de tarifa® que nos ultimos anos se acumulou no setor.

Entretanto, o governo confia em que o mercado liberalizado pode
proporcionar aos consumidores mais oportunidades para contratar ofertas
mais baratas e integradas de luz e gds, que rebaixem sua conta de luz. Por
outro lado, o governo segue fixando por lei os pedagios de acesso, onde
se incluem os custos das redes elétricas. Estes pedagios continuam a ser
regulados e permitem ao governo um controle limitado do preco da luz®.

Enfim, a Espanha avangou muito na liberalizacdo elétrica como
pode notar-se pelo exame de sua normativa em comparacdao com as Di-
retivas europeias e com as liberalizacdes promovidas por outros Estados
membros da Uniao no setor. E, como se viu, executou uma politica privati-
zadora - de suas poucas elétricas estatais —, ao contrario de paises como
Italia, Franca ou Portugal que, apoiados no principio de neutralidade do art.
345 TFUE, preferiram manter o regime juridico publico de suas empresas
energéticas, Enel, Edf e Edp, respectivamente. O setor elétrico espanhol &,
sem duvida, um dos mais liberalizados da Europa.

5 Déficit que chega, no final de 2010, a cerca de 15 bilhées de euros.

6 MONTANO, B., “El Gobierno se desentiende del recibo de la luz’, El Mundo, Madrid, 06-12-2010, pgs.
30-31.
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5.0 SETOR ELETRICO BRASILEIRO

No que concerne ao Brasil, a exploracao de energia elétrica - (em
sua maior parte de matriz hidraulica) - comecou no final do século XIX, sem
nenhuma regulacao, através de grande nimero de iniciativas privadas regio-
nais concentradas no centro econémico do pais, com a finalidade de fornecer
eletricidade para suas diversas atividades produtivas como as téxteis e a agri-
cultura do café, principalmente (Dean, 1991, apud Herren Aguillar, 1999).

Os primeiros esbocos de regulacao aparecem ao inicio do século
XX, quando o governo federal regula as tarifas do setor e a concessao a
empresas que utilizam fontes hidraulicas.

Grupos estrangeiros chegaram a possuir uma capacidade instalada
muito superior a obtida pelas empresas nacionais e acabaram, nos anos vin-
te, absorvendo-as através de grandes concentracdes que foram definindo a
monopolizacdo do setor (a canadense Light e a norte-americana Amforp).

Com o governo de Getulio Vargas (1930-54), comecou uma forte
intervencdo do Estado no setor elétrico, plasmada fundamentalmente no
Cédigo de Aguas de 1934. Foi atribuida & Unido Federal a exclusiva com-
peténcia para legislar e outorgar concessdes para os aproveitamentos hi-
droelétricos com finalidade de servico publico, e criado um 6rgéo federal
de regulagdao. Comegou também uma clara hostilidade contra as empresas
estrangeiras. O governo assumiu o papel de empresario a partir de 1945,
com a criacdo da Chesf (Claret S. Gomes, 2003).

Nem o hiato do governo Gaspar Dutra (1946-51), mais liberal, mu-
dou o regime de tarifas de custo histérico — principal queixa das empresas
estrangeiras do setor, que queriam um regime de periddica reavaliacao,
que refletisse as perdas por inflacdo. Deste modo foi-se desenhando um
cenario de crise por falta de investimento.

A partir da segunda metade do século se expande o setor elétrico,
com a criacao da Eletrobras em 1963 — holding federal, responsavel pela
planificacao do setor e pela construcdo e operacao de hidrelétricas e linhas
de transmissdo - que acabou adquirindo, em 1964 e 1979, as duas princi-
pais companhias elétricas, as antes citadas Light e Amforp.

Por outro lado, o crescimento do setor foi impulsionado com o nas-
cimento de empresas publicas cuja titularidade pertencia a cada um dos
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estados da federacao, para atuar principalmente na distribuicdo de energia
elétrica — muitas, verticalizadas, as quais se encarregavam da geracao e da
transmissao. O setor estava totalmente estatizado, nacionalizado.

Durante o milagre econdémico brasileiro (1969-73) o fragmentado
setor elétrico beneficiou-se de um processo de interconexao, sob a coorde-
nacao da Eletrobras.

As empresas concessionarias (todas publicas e que recebiam a con-
cessao por critérios politicos) eram remuneradas através de uma tarifa Unica
— determinada pelo governo federal independentemente do custo efetivo
da energia de cada uma —, que garantia a percep¢ao de um minimo de 10%
(taxa de remuneracao). Depois de calcular o valor investido pela concessio-
naria para levar a energia elétrica até o consumidor, o érgao regulador do
setor somava a este valor a taxa de remuneracao e dividia o custo entre todos
os consumidores. Uma modalidade de tarifa que nao estimulava a eficiéncia
das empresas, ja que era o consumidor quem pagava o custo (Ferreira, 2000).

A crise dos anos oitenta, ocasionada pelo rompimento do modelo
de auto-financiamento do setor e uma forte pressao dos organismos interna-
cionais de financiamento conhecidos agora como Consenso de Washington,
prepararam o terreno para as liberalizacdes da década de noventa.

As primeiras iniciativas neste sentido foram a abolicao do regime
tarifario Unico - desequalizacao tarifaria (Lei 8.631/1993) — e a aprovacao da
Emenda Constitucional n° 6 (1995), que rompeu o0 monopdlio dos poten-
ciais de energia hidraulica, aboliu a distincdo entre empresas brasileiras de
capital nacional e estrangeiro e instaurou as condicbes para a privatizacdo
do setor de geracao de eletricidade.

A partir dai procedeu-se a remodelacao do setor elétrico, com os obje-
tivos de desverticalizacao, privatizacao, introducao da concorréncia na geragao
e na comercializacao e o livre acesso as redes de transmissao e distribuicao.

Assim, entre 1995 e 1998 publicaram-se quatro importantes leis
gue conformaram a nova regulacao do setor. Em 1995 a Lei 8.987 — que dis-
punha sobre o regime de concessdes para a prestacao de servicos publicos
- e a Lei 9.074 - que regulava especificamente as concessdes do setor elé-
trico. Em 1996 foi criada a Aneel, 6rgao regulador do setor, pela Lei 9.427.
Em 1998 viu a luz a Lei 9.648, que autorizou o Poder Executivo a promover
a reestruturacdo da Eletrobras e de suas subsidiarias.
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Entretanto, o governo havia cometido um grave erro, privatizando
consideravel parte das empresas de eletricidade, antes de dispor do mar-
co regulador e de uma agéncia reguladora para o setor (Pricewaterhouse
Coopers, 2004), que entao se regia por uma legislacao incompleta e incon-
sistente, causando grande inseguranca juridica aos investidores que, sem
um marco legal claro e estavel, ndo investiram o suficiente em geracao. Tal
situacao levou a crise de 2001 (Goldemberg e Siqueira Prado, 2003).

Embora tivesse falhado no processo, o modelo desenhado entre
1995 e 1998 apontava para uma real liberalizacdo, na qual as atividades de
geragdo e comercializacdo chegariam a ser verdadeiramente livres.

Mas a severa crise de 2001 — que paralisou o processo de privatiza-
¢ado - foi um estimulo para uma nova reestruturacdo do modelo do setor
elétrico pelo novo governo, que assumiu o poder em 2003 e ja em julho
daquele ano publicou o documento “Proposta de Modelo Institucional do Se-
tor Elétrico”, a partir do qual surgiram duas leis: a Lei 10.847/2004, de 15 de
marco, que criou uma instituicao técnica especializada (Empresa de Pesqui-
sa Energética - EPE), com o objetivo de desenvolver os estudos necessarios
ao planejamento energético, e especificamente elétrico, do Ministério das
Minas e Energia - MME; e a Lei 10.848/2004, de 15 de mar¢o, que modificava
o modelo instaurado nos anos noventa. Procedia-se, assim, a uma segun-
da reforma ou reestruturacdo do setor, superando a que se havia levado a
cabo com alegislagdo de 1995/1998.

O objetivo do Novissimo Modelo do Setor Elétrico era constituir um
ambiente atraente para novos investidores. Fazia-se necessaria uma clara
definicdo da autoridade e as responsabilidades dos diversos agentes ins-
titucionais do setor, dos ja existentes sob o modelo anterior e dos novos,
constituidos com o mais novo modelo, buscando evitar ou minimizar a su-
perposicao de funcodes.

Nesta ordem de coisas, podem-se advertir vantagens e desvanta-
gens no setor a partir das leis 10.847/2004 e 10.848/2004. No lado das van-
tagens, mais seguranca no fornecimento, apesar de que, para isto, tenha
sido decidida a volta do MME como protagonista do setor, em detrimento
de boa parte da independéncia da agéncia reguladora.

Ao MME, que com a primeira reformulacao, havia perdido impor-
tancia para 6rgaos independentes como a ANEEL, voltam a ser atribuidas
diversas funcées, como: formulacdo e implantacao de politicas para o setor
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energético, em conformidade com os estudos do Conselho Nacional de Poli-
tica Energética (CNPE); exercicio da funcao de planificacdo do setor; exercicio
do Poder Concedente; gestdo da seguranca de fornecimento no caso de de-
sequilibrios conjunturais entre a oferta e a demanda (gestao da demanda e
contratacao de reserva conjuntural de energia do sistema interconectado).

O desempenho de um papel mais importante por parte do MME se
estabelece, principalmente, através da EPE, exercendo fun¢do de coordena-
¢ao central no que se refere as decisées de investimentos, o que, pensa-se,
pode garantir uma maior seguranca no fornecimento tanto a curto como
longo prazo. No modelo anterior, a determinacdo de quanto, quando e
onde se ia investir ficava a cargo do mercado, sem que houvesse um coor-
denador com informacdo suficiente para decidir as necessidades priorita-
rias de incremento de recursos.

Quanto ao aumento da seguranca do fornecimento, complemen-
ta-se pela atuacao do Comité de Monitoramento do Setor Elétrico (CMSE),
gragas a sua composicao, na qual se encontram representantes de varios or-
ganismos institucionais — os ja citados MME, ANEEL, EPE e ainda a Agéncia
Nacional do Petréleo - ANP, a Camara de Comercializacao de Energia Elétrica
- CCEE e o Operador Nacional do Sistema - ONS, capazes de, em conjunto,
elaborar um diagnostico, a curto e longo prazo, da oferta e da demanda e das
medidas necessarias para que esteja garantida a seguranca energética.

No que se refere as desvantagens do mais novo modelo, encontram-se
uma menor liberdade de mercado, com menos concorréncia entre os agen-
tes de industria e uma estrutura operacional mais complexa. Houve uma volta
atrds com relacdo ao modelo anterior, segundo o qual se previa uma liberaliza-
¢ao mais ampla em 2003 e total a partir de 2006. Aumentou a capacidade de
intervencao dos agentes institucionais no funcionamento do setor.

Impede-se as concessionarias de distribuicao a venda de energia
aos consumidores livres, reduzindo a competicao no mercado. Resta as dis-
tribuidoras manter sua base de consumidores cativos com aumento da efi-
cacia de suas operagoes. Seu crescimento limita-se a expansao de sua rede,
0 que s6 é possivel se as tarifas do mercado regulado, no qual opera, sao
suficientes para estimular aqueles investimentos.

Por outro lado, a Lei 10.848/2004, com o objetivo de aumentar a
seguranca do fornecimento de energia elétrica, criou trés novos érgdos (os
ja citados EPE, CCEE e CMSE) com competéncias de gestdao que, entretanto,
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acarretam o risco de duplicidade de fungdes com o consequente conflito en-
tre 6rgaos, ja que aumentam a complexidade do setor na medida em que os
agentes de industria estao obrigados a interatuar com e a respeitar a decisao
de todos eles, aumentando, assim, o custo regulatério, dado que necessitam
uma legido de advogados, economistas, contadores, para levar a cabo o cum-
primento do marco regulatério (Pricewaterhouse Coopers, 2004).

Pensava-se que, tendo sido o novo modelo do setor elétrico o re-
sultado de um amplo didlogo com os agentes do setor, seria capaz de dar
estabilidade ao novo marco regulatério, tornando-se mais atraente para
novos investimentos.

Entretanto, no final de 2009 o setor elétrico brasileiro sofreu um im-
portante choque com o maior apagao de sua histéria. Deixou sem luz duas
tercas partes do gigantesco pais, privando de energia elétrica quase cin-
quenta por cento de sua populacao, sem que nunca se tenham esclarecido
as causas do blackout.

Em resumo, a partir de 2004 funciona no Brasil um modelo que re-
trocede com relagao aos passos dados entre 1995 e 1998 no sentido da
liberalizacao do setor. Fortalece-se o mercado regulado; extingue-se a exi-
géncia de desverticalizacao: desiste-se das privatizacdes; reduz-se o ambi-
to de atribuicdes e a independéncia da agencia reguladora; retorna-se aos
tempos de planificacdo determinante para a geracao; estanca-se o cami-
nho para uma situacao de consumidores realmente livres.

6. ALGUMAS CONSIDERAGCOES COMPARATIVAS

Se algum dia foi necessario que o Estado se ocupasse de todos os
segmentos do negdcio de energia elétrica, hoje é possivel que sejam os
particulares que levem a cabo as atividades econémicas de geracao e co-
mercializacdo. Ao Estado Ihe estara reservada uma intervencao de outro
tipo, ndo direta, mas absolutamente fundamental: a regulacdo da atividade
desenvolvida pelos particulares.

Depois das reformas aplicadas pelo Brasil e pela Espanha, no sentido
de liberalizar seu setor elétrico, conclui-se que o ultimo, como membro da
Unido Europeia, seguiu uma dire¢ao muito mais livre, com um marco regula-
dor mais claro e estavel que favorece o desenvolvimento do setor, enquanto
que o Brasil apresenta umas mudancas regulatérias que dificultaram o in-
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vestimento privado, de cuja falta se ressentiu, como mostraram a gravissima
crise de 2001, a reordenacéo do setor em 2004, com prejuizo para os princi-
pais indicadores de liberdade, o sério apagao de 2009, um dos piores de sua
histéria, que mais uma vez mostrou a vulnerabilidade do sistema.

Enquanto na Espanha o fornecimento de eletricidade a tarifa chega
a seu fim em 2011, no Brasil as tarifas ao consumidor residencial, que néao é
livre, seguem sendo controladas pela agéncia reguladora e ndo se vislum-
bra uma mudanca neste estado de coisas.

A Espanha e o Brasil fundaram as bases de seu sistema publico
de servicos na concepcao francesa. E ainda que a adesao daquela a Uniao
Europeia tenha provocado umas mudancas nesta concepcao, que hoje se
reconhece sob a denominacgao de “servico de interesse geral” — na qual se
incorpora a de “servico de interesse econdmico geral” —, no pais sul-ame-
ricano este termo é muito pouco utilizado. Mas ja se nota uma tendéncia
a mesma adaptacao do conceito e seus principios a doutrina, legislacao e
jurisprudéncia. Adaptacao — esta e outras — levada a cabo na esteira de seus
esforcos por adequar-se aos novos tempos de liberdade econémica e con-
corréncia, para os quais bebeu do manancial europeu.

Os principios do servico publico, com atencdo especial ao de sub-
sidiariedade como reitor da atividade econémica, as agéncias regulado-
ras, os 6rgaos de defesa da concorréncia, a previsao de golden shares nas
empresas privatizadas, a legislacao referente ao direito dos consumidores,
tudo se assemelha, em tracos gerais, ao modelo espanhol.

Pouco ha no Direito brasileiro que nédo esteja afirmado de antemao
no Direito europeu continental. Se existem diferencas dignas de mencéo,
no servico especifico de que aqui se trata, o de energia elétrica — declarado
servico publico em ambos paises —, estas se encontram na base de ambos
processos de liberalizacao.

Na Espanha a declaracdo de servico publico nao chegou jamais a
dominar a totalidade das atividades do setor elétrico e 0 aumento da inter-
vencao, através das leis de 1924, 1984 e 1994, nao imp0os a estatizacao de
empresas. No Brasil, entretanto, a nacionalizagao acambarcou todo o setor,
desde a publicacdo do Cédigo de Aguas em 1934, até a aquisicao da Light, a
Ultima elétrica privada, em 1979, tendo a Constituicdo democratica de 1988
confirmado a opcao pelo monopdlio publico nas atividades elétricas.
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A diferenca, entretanto, entre o setor elétrico dos dois paises era
meramente formal. O setor elétrico espanhol desconhecia, como o brasilei-
ro, a liberdade de mercado, ja que operava em um sistema sujeito a inter-
vencao governamental, ainda que tivesse conseguido evitar a tendéncia de
nacionalizacdo de empresas que dominou a Europa continental e se esten-
deu pela América Latina alcancando o Brasil, na pds-guerra.

A distincdo se estabelece quando, na década de noventa, ambos pai-
ses se veem chamados a optar, com diferente motivacéo, pela liberalizacdo dos
respectivos setores elétricos e privatizacao de suas empresas publicas.

O Brasil realiza-o no marco do Consenso de Washington, pelo que
0s organismos financeiros internacionais impdem, como condicdo para a
concessao de empréstimos aos paises em desenvolvimento, politicas de
ajuste estrutural entre as que se encontram a liberalizacao e a privatizacao.

A Espanha leva-o a cabo como Estado membro da Uniao Europeia
que, em 1996, havia manifestado sua intencao de iniciar a liberalizacdo do
setor elétrico com vistas a criacdo de um mercado interior Unico. A decisao
privatizadora, entretanto, a qual se entrega o pais ibérico para suas escassas
empresas publicas, fica a seu livre arbitrio, uma vez que o Tratado - hoje
Tratados — ndo prejulga de modo algum o regime de propriedade das em-
presas nos Estados membros.

Enquanto a liberalizacdo no ambito europeu se efetua de maneira
controlada, gradual e progressivamente, dentro de um projeto mais amplo
de integracao politica e econémica, as reformas liberais provocadas, nos
paises em desenvolvimento, pelos organismos internacionais de crédito,
estao marcadas pela urgéncia de uma necessidade de curto prazo — a ob-
tencao de empréstimos imprescindiveis — que, para ser satisfeita, necessita
atender a uns compromissos impostos desde fora.

A Espanha liberaliza seu setor elétrico a partir de uma imposicao
comunitdria que, sem o sentido de carga ou obriga¢do negativa que tem a
palavra “imposicao’, melhor poder-se-ia entender como uma composicao
comunitdria: toda a normativa da Unido Europeia tem fundamento no ajus-
te, no convénio. Nenhum Estado membro é parte da Uniao por imposicao
ou obrigacao, sendo por livre adesao, que se plasma nos Tratados. Tal cara-
ter de liberdade se encontra iniludivel na disposicao do art. 50 do Tratado
da Unido Europeia - TUE, que trata da possibilidade de retirada voluntaria
da Uniao por qualquer dos Estados membros.
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Liberaliza seu setor elétrico através da Ley 54/1997, dando passos
muito maiores do que os exigidos pela prépria Diretiva 96/92/CE’. Escolhe
a separacao juridica como regime de desverticalizacdo, quando aquela se
contentava com uma mera separacao contabil.

A adesao espanhola ao projeto europeu se deixa notar inclusive antes,
com a Ley de Ordenacién del Sistema Eléctrico Nacional, de 1994, que ja aponta-
va, pelo menos formalmente, para a introducdo de “elementos de concorrén-
cia e competitividade” no setor, criando a figura da comercializacao.

O fato de que os avancos das Diretivas para o setor elétrico (Diretivas
de 2003 e 2009) nao surpreendam jamais o pais ibérico — ja que muito poucas
adaptacodes necessita levar a cabo em sua legislacdo setorial para transpo-las
ao direito interno — sdo prova cabal do firme, livre e consciencioso compro-
misso da Espanha com as aspira¢des liberalizadoras europeias.

A liberalizagao do setor elétrico brasileiro, por sua vez, se realiza de
modo apressado, precipitado, e se processa sem a caracteristica de ade-
sdo intima a um projeto de livre mercado. O contexto em que se aplicaram
as reformas, contaminado de urgéncias e improvisacées, fundamenta esta
conclusao. Uma Constituicdo nacionalista e protecionista (1988) que neces-
sita ser emendada - no coracdo de seu articulado econémico - depois de
somente sete anos de promulgada; auséncia do conceito de liberalizagcao
no jargao juridico-legal, que se contenta com as no¢des de desestatizacao
e privatizacao; atropelo do processo, desconsiderando-se a ordem ldgica
(estudo e definicao do modelo; lei basica do setor; regulamentacdo deta-
Ihada da lei; implementacao do mercado; privatizacdo) e privatizando-se as
estatais elétricas em auséncia de um marco regulador claro e estavel.

7. CONCLUSOES

As consequéncias nos diferentes modos de processar a liberaliza-
¢ao do mercado elétrico nos dois paises aqui analisados deixaram-se ver
com o passar do tempo. Na Espanha, a liberalizacdao implementada nos
anos noventa - sempre sob os auspicios da Unido Europeia - foi continuada
em 2007, quando houve ocasiao de adequar a Ley 54/1997 a Diretiva euro-

7 Es cierto que el TFUE establece, en su art. 60, que “los Estados miembros se esforzaran por proceder
a una liberalizacion de los servicios mas amplia que la exigida en virtud de las directivas adoptadas en
aplicacion del apartado 1 del articulo 59, si su situacion econdmica general y la del sector afectado se lo
permiten. La Comisién dirigird, a este fin, recomendaciones a los Estados miembros interesados.”
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peia 2003/54/CE, com necessidade de pouquissimos ajustes da legislacdo
nacional a comunitaria. O pais ibérico possui hoje um dos mais liberaliza-
dos mercados elétricos da Unido, com a pratica totalidade dos consumido-
res livres. No Brasil, ao contrdrio, os esforcos liberalizadores iniciados nos
anos noventa foram gravemente prejudicados com uma reestruturacao em
2004, que truncou o caminho a um mercado elétrico mais livre, aumentan-
do a capacidade de intervencao de vdrios agentes institucionais no fun-
cionamento do setor e mantendo os consumidores residenciais sujeitos a
tarifas reguladas.
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