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RESUMO

O processo de integracao da Comunidade Europeia constituiu um sistema
de defesa da concorréncia priorizando sua fungao instrumental de
harmonizacao e integracdo dos mercados e sistemas juridicos dos Estados-
membros. Por decorréncia, o Direito Comunitario desenvolveu a nocdo de
servico de interesse geral e servico econdmico de interesse geral — SIEG,
justamente com a funcao de mediar os efeitos da liberalizacdo econémica e
da abertura a concorréncia com os objetivos comunitarios de protecao ao
interesse geral, publico e social. Assim, a experiéncia do Direito
Comunitario, em face de inUmeras semelhancas de objetivos e condicoes
socioeconOmicas observadas em relacao ao Brasil, pode ser de grande valia
na constituicdo de novos instrumentos de prestacao de politicas publicas, no
aperfeicoamento do sistema juridico existente e, inclusive, na interpretacao
e resolucao de questdes controvertidas que envolvem o tema.
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ABSTRACT

The European Community's integration process constituted an antitrust
system prioritizing its instrumental function of harmonization and
integration of markets and legal systems of the Member States.
Consequently, the Community law developed the notion of general interest
and economic service of general interest - GEIS precisely with the function
of mediating the effects of economic liberalization and openness to
competition with the Community objectives of protecting the general
interest, public and social. Thus, the experience of Community law, in the
face of numerous similarities of socio-economic objectives and conditions
observed in relation to Brazil, can be of great value in setting up new
provision of public policy instruments, improving the existing legal system,
including, the interpretation and resolution of controversial issues
surrounding the topic..

KEYWORDS: European Community Law; General Economic Interest
Services; Antitrust; State intervention in the economy.

INTRODUCAO

O presente artigo busca fazer uma prevé apresentacdao do processo de
integracao da Comunidade Europeia, tratando de temas referentes a
constituicdo e objetivos do sistema de defesa da concorréncia no Direito
Comunitario. Com essas definicdes preliminares, se pretende sintetizar os
principais elementos que compdem os conceitos de servigos de interesse
geral e servicos econ6micos de interesse geral no Direito Comunitario
Europeu com o objetivo de discutir possiveis adequacdes e ensinamentos
que a experiéncia Comunitdria Europeia pode trazer a realizacdo dos
objetivos constitucionais e ao aperfeicoamento do sistema juridico

brasileiro.

Na primeira parte se apresentard o processo de integracdo europeu sob
uma perspectiva histérica e juridica, demonstrando como a consolidagao
das instituicobes de defesa da concorréncia no continente cumpriu uma
funcdo estratégica para a harmonizacdo e convergéncia das economias,
mercados e sistemas juridicos nacionais, servindo de instrumento para o
desenvolvimento econ6mico e sustentavel, a protecao social, um alto grau
de competitividade, bem como de outros objetivos condizentes com a
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coesdo econdmica e social e o reforco dos lacos de solidariedade entre os

Estados-membros.

O Tratado de Roma de 1957 (TCE) e o regulamento 17 do Conselho
Europeu de 1962, com as alteragdes advindas do Tratado sobre a Formacgao
da Unido Européia (TFCE)?, estabeleceram a estrutura legal do sistema de
antitruste europeu de forma a disciplinar a concorréncia entre os agentes
econdmicos e as politicas de incentivo dos Estados-Membros. Além da
liberdade econdmica e da busca da eficiéncia via concorréncia, o Direito
Comunitario busca preservar outros valores consagrados pela Unido
Europeia, estabelecendo excecdes que se expressam basicamente através
dos conceitos de servico de interesse geral e servico econdmico de interesse
geral - SIEG.

O conceito se servigo de interesse geral e SIEG tem justamente o papel de
compatibilizar gradualmente o conceito e o alcance dos servigos publicos em
todo o continente com a formagao de um mercado interno unificado e
balizado pelo fundamento da livre concorréncia. Portanto, a definicao
comunitaria de servicos de interesse geral, que alberga tanto atividades de
servicos ndo econ6micos (servicos publicos essenciais como educacao,
seguranca e justica) quanto os servicos de interesse econOmico geral
(energia elétrica, transporte, saneamento, telecomunicacdes, etc.), é de
grande valia no processo de integracao de mercados. Essas nogdes tem a
importante funcdo de mediar os efeitos da liberalizacdo econémica e da
abertura a concorréncia com os objetivos comunitarios de protecdo ao
interesse geral, publico e social, assegurando o acesso universal, a
qualidade dos servigos e a modicidade dos pregos, evitando a geragao de
desigualdades regionais, sociais € a exclusao de setores vulneraveis ao

acesso a servigos considerados essenciais.

Similarmente a Unidao Europeia, o Brasil possui uma dimensdo continental

com disparidades sociais e regionais que justificam a adogao de objetivos

2 0 TFCE consiste no tratado de Roma apos as alteracdes trazidas pelo Tratado de Lisboa
(2007).
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mais amplos que a pura e simples defesa da liberdade econ6mica e da
concorréncia. Portanto, presente a importancia e atualidade do tema, a
titulo de conclusdo, se realizard uma breve reflexdo sobre as possiveis
influéncias e ensinamentos que as nogdes de servico de interesse geral e
servico econdmico de interesse geral - SIEG - podem trazer ao sistema

juridico brasileiro.

1. O PROCESSO DE INTEGRACAO EUROPEU E O SISTEMA DE DEFESA
DA CONCORRENCIA

O processo de integracao europeu e a consolidacao das instituicdes de
defesa da concorréncia no continente, se pode afirmar, sdao um produto
direto do pods-guerra. Os aliados ocidentais, principalmente os EUA,
consideravam as caracteristicas da economia alema, fortemente cartelizada
e com grandes grupos econ0micos com atuacao nos mais diversos setores
da economia, uma das principais causas responsaveis pela ascensao do
regime totalitario e, por decorréncia, pelo desencadeamento do conflito
armado®. Curiosamente, conforme registra o professor LIMA:

A legislagdo antitruste na Europa encontra sua
referéncia histérica na Alemanha, primeiro pais a
incorpora-la, de fato, no seu aparato institucional.
Nesse pais, a primeira lei sobre cartéis, datada de
1923, tratava do abuso do poder econdmico
caracterizado por agdes empresariais que conflitavam
com o interesse publico. O objetivo da legislagao,
entretanto, ndo era o de impedir a formacdo dos cartéis
ou a concentracdo econOmica, que continuou
ocorrendo. Até mesmo porque durante o regime nazista
a existéncia de um grande numero de cartéis e o
elevado grau de concentragcao de capital na economia

3 Os EUA também atribuiram a concentracdo da economia japonesa, cartelizada e formada
por holdings familiares, uma das causas do envolvimento do Japdo na Guerra. A economia
japonesa era dominada por cartéis e holdings familiares - os Zaibastu, a exemplo dos
conhecidos grupos Mitsubishi, Sumitomo, Honda, Kawasaki e Yasuda. Esses cartéis eram
criados, controlados e mantidos com autorizacdo e supervisdao do estado, sendo
considerados estratégicos para o crescimento econémico japonés desde a Revolugdo Meiji.
De modo simplificado, podemos dizer que o principio basilar desse modelo era utilizar o
planejamento e a intervencdo estatal para ocupar mercados, evitar perdas geradas pelo
excesso competitivo e proporcionar maiores ganhos de eficiéncia. Em decorréncia, logo
apos a rendicdo japonesa, as autoridades estadunidenses de ocupacao impdem um aparato
legal de defesa da concorréncia no Japéo.
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demonstraram-se compativeis e adequados as
necessidades do planejamento e controle inerentes ao
esforco armamentista alemao. (LIMA,1998, p. 71).

Em decorréncia, ja no Tratado de Postdam (1945), embora o encontro seja
um marco das profundas divergéncias das suas relacdes a partir de entdo,
os aliados passam a considerar a criacdo de cartéis e fusdes como crimes.
Com isso, a adocdo de um sistema de defesa da concorréncia passa a
integrar os temas prioritarios para todos os paises da Europa Ocidental, ou

seja, nao integrantes do bloco soviético.

Posteriormente, no Tratado de Roma de 1957, os esforcos empreendidos
para formacao de um mercado supranacional tratam o sistema de defesa da
concorréncia como instrumento indispensavel para o sucesso do bloco
econdmico. O instituto é visto como essencial para a superagao das
barreiras comerciais, do protecionismo nacional e do aumento da eficiéncia

e competitividade, permitindo a formacao do mercado comum.

Nesse ponto, necessario ressaltar a dimensdo dos desafios envolvidos na
tarefa de integracdo econdmica num continente marcado pelas cicatrizes
recentes de dois conflitos mundiais. Onde a disputa de mercados entre
paises com economias fortemente concentradas e identificadas com suas
nacoes de origem é histérica. Também por esses aspectos, a preocupacao
em dotar o bloco de instrumentos capazes de inibir a adogao de barreiras
ou comportamentos anticoncorrenciais pelos agentes econémicos passou a
ser vista pelos defensores da integracdo como imprescindivel a criacao de

um ambiente institucional favoravel.

O processo de integracao, portanto, € impulsionado tanto por motivos de
ordem econdmica como de ordem geopolitica (reforcar os lagos de
cooperacao entre os Estados membros e constituir mecanismos

institucionais que afastem o perigo de novo conflito).

Esse ambiente e suas condicionantes que levam muitos autores a identificar
na experiéncia europeia a nogao de “concorréncia-instrumento”, defendendo

o carater instrumental do sistema de defesa da concorréncia Europeu para o
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processo de integragdao do continente. A criagdo de um sistema de defesa
da concorréncia ndo seria um valor em si mesmo (concorréncia-fim)*, mas
um mecanismo possibilitador da integracdo dos mercados e formacgao da

Comunidade Econ6mica Europeia.

Com a criagao do ideal de unidao da Europa, viu-se na
concorréncia efetivamente um meio para concretizar
determinada politica publica, de forma
institucionalizada. Intensifica-se o carater instrumental
da concorréncia, que passa, entdao, a ser tomada com
um principio cardeal a orientar o processo de
interpretagao/aplicacao das normas antitruste.

A Unido Européia, tal como hoje existe, ndo teria sido
alcancada sem a implementacdao de politica
concorrencial consistente. Assim, as nhormas que
disciplinam a competicao sao utilizadas para atingir fins
maiores, tendentes a implementacdo dos objetivos
postos pelo art. 2° do Tratado CE. (FORGIONI, 2004, p.
93).
A base legal do sistema de antitruste europeu encontra-se basicamente no
Tratado de Roma de 1957 (TCE) e no regulamento 17 do Conselho Europeu
de 1962, com as alteracdes advindas do Tratado sobre a Formagao da Uniao
Européia (TFCE)>. Além disso, a Comissdo Europeia, que cumpre funcdes
executivas e legislativas, sendo encarregada da supervisao da aplicagao do
tratado, e o Tribunal Europeu, que exerce fungao jurisdicional, sendo

responsavel pela harmonizacdo das decisbes das cortes nacionais, sao

4 Diversamente, nos EUA vigoraria a nogdo de “concorréncia-fim”, a instituicio é um valor
socio-cultural da sociedade e deve ser defendida e resguardada por si s6. A sociedade
estadunidense possui um singular apreco pela livre iniciativa, pelo empreendedorismo e
pelo individualismo, tendo sido formada basicamente por pequenos produtores. Nesse
ambiente, o sistema de monopdlios e cartéis é mais facilmente identificado com privilégios
inaceitaveis e ilegitimos, causando aversdo social ao serem considerados uma verdadeira
ameaca a funcionalidade da economia. E foi justamente o impacto das transformacgdes
advindas do acelerado processo de concentragdo e centralizagdo do capital na economia
estadunidense, originando varios oligopdlios e monopdlios via integracdo vertical, na
segunda metade do século XIX que geraram a reagdo social pela limitagdo e controle do
poder dos trustes, apontados como responsaveis ndo sé pelo aumento de precos e
bloqueio da concorréncia, mas também pela pratica de corrupgdo, suborno, inclusive de
parlamentares, fraudes, entre outros.

® O TFCE consiste no tratado de Roma apos as alteracdes trazidas pelo Tratado de Lisboa
(2007).
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instituicdes chaves na aplicacao do direito econémico europeu, criadas pelo

processo de integragao.

O tema estd estruturado em duas partes: uma destinada as empresas e
outra disciplinando as politicas de incentivo dos Estados-Membros, por
exemplo, subsidios diretos, incentivos fiscais, garantias de contratacao,
indugao de prego, etc. Tal medida justifica-se, visto ser uma necessidade da
integracdo coibir condutas que estabelecam distorgdes na concorréncia
entre os agentes econdmicos dos estados membros. De outra forma, a
propria regra estabelece excegdes, como incentivo ao desenvolvimento
regional, protecao ambiental, pesquisa e desenvolvimento e promogao de

pequenas e médias empresas®.

O Tratado prevé dois tipos de infracdo a concorréncia pelas empresas: as
condutas de agentes econOmicos consideradas anticompetitivas
independentemente da sua posicao de mercado (art. 101, ex-artigo 81 do
TCE) e as condutas de empresas em posicao dominante art. 102 (ex-artigo
82 do TCE).

As condutas incompativeis com o mercado comum e as praticas que possam
afetar o comércio entre os Estados-membros, cujo objeto ou efeito sejam a
impedir, restringir ou falsear a concorréncia dentro do mercado comum sao
vedadas pelo art. 101, sendo os acordos com as caracteristicas descritas

considerados nulos, na forma do seu §29°.

No entanto, o §3° declara essas disposicdes inaplicaveis, as chamadas
isencdes, desde que as praticas negociais (acordo, ou categoria de acordos
entre empresas; decisao ou categoria de decisOes, de associacdoes de
empresas; e/ou qualquer pratica concertada, ou categoria de praticas
concertadas) contribuam para melhorar a producdao ou distribuicdo dos

produtos ou para promover o progresso técnico ou econdmico econémico,

6 O Tratado (art. 86) proibe medidas que privilegiem ou criem prerrogativas especiais ou
direitos exclusivos as empresas publicas dos Estados-membros.
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contanto que aos utilizadores se reserve uma parte equitativa do lucro dai

resultante, e que:

a) ndo imponham as empresas em causa quaisquer restricbes que nao

sejam indispensaveis a consecucao desses objetivos; e

b) Nem déem a essas empresas a possibilidade de eliminar a concorréncia

relativamente a uma parte substancial dos produtos em causa.
As condutas anticompetitivas sao ainda exemplificadas pela norma:

a) fixar, de forma direta ou indireta, os precos de compra ou de venda, ou

quaisquer outras condicdes de transagao;

b) limitar ou controlar a producdo, a distribuicao, o desenvolvimento técnico

ou os investimentos;
c) repartir os mercados ou as fontes de abastecimento;

d) aplicar, relativamente a parceiros comerciais, condigbes desiguais no
caso de prestagbes equivalentes, colocando-os, por este fato, em

desvantagem na concorréncia;

e) subordinar a celebracao de contratos a aceitacdao, por parte dos outros
contraentes, de prestacdes suplementares que, pela sua natureza ou de
acordo com 0s usos comerciais, ndo tém ligacdo com o objeto desses

contratos.

JA4 o artigo 102 (ex-artigo 82 do TCE) proibe os abusos de posicao
dominante, cabendo salientar que o objeto da proibicdo ndao é a posicao
dominante em si, mas o uso abusivo que dela pode ser feito, com

repercussbes negativas no comércio entre Estados-membros.
O art. 102 também exemplifica as praticas que visa coibir:

a) impor, de forma direta ou indireta, precos de compra ou venda ou outras

condicOes de transacao ndao equitativas;
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b) limitar a producdo, a distribuicdo ou o desenvolvimento técnico em

prejuizo dos consumidores;

c) aplicar, relativamente a parceiros comerciais, condigdes desiguais, no
caso de prestacbes equivalentes, colocando-os, por esse fato, em

desvantagem na concorréncia;

d) subordinar a celebracdo de contratos a aceitacdao, por parte dos outros
contraentes, de prestacbes suplementares que, pela sua natureza ou de
acordo com o0s usos comerciais, ndao tém ligacdo com o objeto desses

contratos.

Importante salientar que somente as praticas que possam afetar o comércio
entre os Estados-membros sao objeto de regulagao pela Comunidade
Europeia. Caso os efeitos figuem limitados as fronteiras do préprio estado-

membro, a competéncia cabera aos institutos patrios.

O Regulamento do Conselho Europeu, por sua vez, disciplina as condicdes
para incidéncia do §3° do art. 101, com a aprovacao da isencdo pela
Comissao Europeia. As praticas com enquadramento neste normativo
devem, obrigatoriamente, ser objeto de notificacdo prévia a Comissao,

podendo dar origem a uma aprovacao individual ou em bloco.

As iseng0es em bloco sdao uma peculiaridade do sistema
antitruste da Comunidade Européia. Consubstanciadas
em atos regulamentares de iniciativa da Comissao,
definem uma categoria de operacdes as quais as regras
do §1° do art. 81 ndo sao aplicaveis, em razao do seu
enquadramento na regra do §39, estabelecendo tipos
de cldusulas que podem constar dos acordos
excepcionados. Dois exemplos ilustrativos de isencgoes
em bloco sdo a isengao aos acordos de especializagao
entre pequenas e médias empresas, do inicio da década
de 80, aplicavel a acordos envolvendo parcela de
mercado em parte da Comunidade nao superior a 20%,
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e a isencao a acordos de pesquisa e desenvolvimento,
de 1984.7

A comissdo realizard um exame das operacdes notificadas, verificando a
adequacao a norma legal (licitude) e o atendimento as condicdes do §3°,
podendo, antes de conceder a isengdo, condicionar a aprovagao ao

cumprimento de medidas.

Sdo tais caracteristicas que permitem considerar que a nogao do sistema de
defesa da concorréncia na Europa é realmente instrumental®, especialmente
quando considerado, como destaca FORGIONI® que os artigos especificos do
antitruste constantes do Tratado da Comunidade Europeia devem ser
interpretados e aplicados de acordo com os objetivos maiores lancados
principalmente em seu art. 29, ou seja, “o desenvolvimento harmonioso,
equilibrado e sustentavel das atividades econdmicas, um elevado nivel de
emprego e de protecao social, a igualdade entre homens e mulheres, um
crescimento sustentdvel e ndo inflacionista, um alto grau de
competitividade e de convergéncia das economias um elevado nivel de
protecao e de melhoria da qualidade do ambiente, o aumento do nivel e da
qualidade de vida, a coesdao econOmica e social e a solidariedade entre os

Estados-membros”.

E é justamente essa funcao instrumental que encontramos no art. 106 (ex-
artigo 86 do TCE) que excepciona a regra da proibicdo de medidas dos
Estados-membros que privilegiem empresas publicas. Ou seja, o Tratado da
Unido Europeia flexibiliza a aplicacdo das suas regras, permitindo aos
Estados-membros manter direitos e condicdes especiais as empresas

dedicadas a exploracdo de atividades de interesse econ6mico geral ou de

7 NUSDEO, A. M. O. Defesa da Concorréncia e Globalizagdo Econémica: O Controle da
Concentragdo de Empresas. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 103.

8 0 avanco do processo de integracdo tem permitido observar o deslocamento do papel do
direito de defesa da concorréncia. A fungdo instrumental para o processo de integracdo
tem dado lugar gradativamente a a consolidagdao de um sistema antitruste supranacional,
com as mesmas caracteristicas e objetivos dos sistemas nacionais tradicionais.

° FORGIONI, P. A. Os Fundamentos do Antitruste. S3o0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2005. p. 217.
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monopolios naturais, na medida compativel com o carater de

desenvolvimento da atividade.

2. OS SERVICOS DE INTERESSE ECONOMICO GERAL - SIEG - NO
DIREITO COMUNITARIO EUROPEU

O direito comunitario europeu tem utilizado como diretriz motora do
processo integragao a busca permanente da conciliagdo e harmonizagao
gradativa entre as diversas tradicdes e sistemas juridicos nacionais. E é
justamente desta peculiariedade que emerge o conceito de Servigos de

Interesse Econdmico Geral - SIEG - no Direito Comunitario Europeu®®.

A medida que os servicos publicos organizados pelos
Estados-membros desfrutavam de direitos especiais ou
exclusivos, a conformagao do mercado comum gerava o
questionamento se eles nao representavam um
obstaculo a liberdade de circulagdo de mercadorias e a
liberdade de prestacdao de servigos. Nao obstante, o
Tratado tomou em consideracdo esses servigos publicos
sob a denominacgdo de servicos de interesse econdmico
geral e previu a possibilidade de que eles sejam
dispensados da observacdao das normas de liberdades
fundamentais.*!

O grande desafio das autoridades comunitarias condutoras do processo de
integragdo era compatibilizar o conceito e alcance dos servigos publicos em
todo o continente com a formagao de um mercado interno unificado e
balizado pelo fundamento da livre concorréncia. Nesse aspecto, €
imprescindivel lembrar que tradicionalmente muitos servicos considerados
de interesse econdmico geral eram prestados pelos Estados europeus em

regime de monopodlio publico, a exemplo dos servicos de energia,

100 Tratado de Roma de 1957, que instituiu a Comunidade Econdmica Europeia, ja previu a
nocao de servico de interesse econdmico geral (SIEG). O art. 90, §2° do Tratado
estabeleceu o SIEG sem, no entanto, trazer uma definicdo clara do novo instituto.

1 JAEGER JUNIOR, Augusto. Mercado comum e interno e liberdades econdmicas
fundamentais. Curitiba: Jurua, 2010. p. 467.
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telecomunicagoes, transportes e postais. Dessa forma, o processo de
integragcdo de mercados, liberalizacdo e abertura a concorréncia teve como
contraponto medidas de protecdo do interesse geral, publico e social. O
objetivo principal dessas medidas foi assegurar o acesso universal, a
qualidade dos servicos e a modicidade dos precos praticados,
independentemente da situagao econOmica, social ou geografica, evitando a
geracao de desigualdades regionais, sociais e a exclusao de setores

vulneraveis do acesso a servicos considerados essenciais.

Uma consideragao indispensavel nesse aspecto é fazer a distincad entre os
servicos de interesse geral dos servicos economicos de interesse
geral - SIEG. Os servicos de interesse geral sao um conceito mais
abrangente, um genéro que compreende servigos de natureza econémica e

ndo econémica. Na definicdo de BEZERRA,

Sao todas aquelas atividades de servigos prestadas aos
administrados, diretamente, ou por delegacao a
terceiros, a que os poderes publicos impdem obrigacdes
de servico publico, por entender que estdo dotados de
interesse geral, operem no mercado ou fora dele, isto
é, sejam comerciais ou ndo."?

Portanto, os servicos de interesse geral consideram, além das atividades
econdmicas também as “nao econbmicas” que, a principio, ndao interferem
na liberdade concorrencial do mercado. Em esséncia essas atividades “nao
econdmicas” compreendem as chamadas funcOes realengas do Estado, ou
seja, as funcdes basicas que manifestam seu exercicio de soberania, como

seguranga publica, assisténcia social e justiga.

O Tratado sobre o Funcionamento da Unido Européia (TFCE), em secdao
dedicada as regras aplicaveis as empresas, dentro do capitulo que disciplina
as regras de concorréncia, estabelece que “as empresas encarregadas da

gestao de servigos de interesse econémico geral = SIEG - ou que tenham a

12 BEZERRA, Helga Maria Sabdia. As transformacgdes da nocdo de servigo publico na
Unido Européia: o servico de interesse geral do Tratado de Lisboa. Direito, Estado e
Sociedade n.32 p. 104 a 133 jan/jun 2008. p. 120.
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natureza de monopdlio fiscal ficam submetidas ao disposto nos Tratados,
designadamente as regras de concorréncia, na medida em que a aplicacdo
destas regras ndo constitua obstaculo ao cumprimento, de direito ou de
fato, da missdo particular que lhes foi confiada”. Pode-se notar ja nesse
ponto a forca do principio da subsidiariedade que orienta o processo de
integracdo europeu, segundo o qual a acdo comunitaria sé se justifica se os
objetivos dessa acao nao puderem ser suficientemente realizados pelos
Estados-membros.’®> Em decorréncia, como alerta CONRADO¥, tanto a
Comissao Europeia quanto o Tribunal Europeu tém reconhecido a
preservacdo dos institutos nacionais de prestacdo de servicos publicos

mesmo quando possam representar uma ameaca a livre concorréncia.

Artigo 106. (ex-artigo 86. do TCE)

1. No que respeita as empresas publicas e as empresas
a que concedam direitos especiais ou exclusivos, os
Estados-Membros nao tomarao nem manterao qualquer
medida contraria ao disposto nos Tratados,
desighadamente ao disposto nos artigos 18 e 101 a
109, inclusive.

13 Artigo 5° TFCE (ex-artigo 5. o TCE)

1. A delimitacdo das competéncias da Unido rege-se pelo principio da atribuicdo. O exercicio
das competéncias da Unido rege-se pelos principios da subsidiariedade e da
proporcionalidade.

2. Em virtude do principio da atribuicdo, a Unido acua unicamente dentro dos limites das
competéncias que os Estados-Membros |he tenham atribuido nos Tratados para alcancar os
objetivos fixados por estes Ultimos. As competéncias que ndo sejam atribuidas a Unido nos
Tratados pertencem aos Estados-Membros.

3. Em virtude do principio da subsidiariedade, nos dominios que ndo sejam da sua
competéncia exclusiva, a Unido intervém apenas se e na medida em que os objetivos da
acao considerada ndao possam ser suficientemente alcancados pelos Estados-Membros,
tanto ao nivel central como ao nivel regional e local, podendo contudo, devido as
dimensdes ou aos efeitos da acdo considerada, ser mais bem alcangados ao nivel da Unido.

As instituices da Unido aplicam o principio da subsidiariedade em conformidade com o
Protocolo relativo a aplicagdo dos principios da subsidiariedade e da proporcionalidade. Os
Parlamentos nacionais velam pela observancia do principio da subsidiariedade de acordo
com o processo previsto no referido Protocolo.

4. Em virtude do principio da proporcionalidade, o contelido e a forma da agdo da Unido nao
devem exceder o necessario para alcancar os objetivos dos Tratados.

As instituicdes da Unido aplicam o principio da proporcionalidade em conformidade com o
Protocolo relativo a aplicagdo dos principios da subsidiariedade e da proporcionalidade.

14 CONRADO, Regis da Silva. Servicos publicos a brasileira: fundamentos juridicos,
definigcdo e aplicacao. S3o Paulo: Saraiva, 2013. p. 116.
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2. As empresas encarregadas da gestao de servigos de
interesse econ6mico geral ou que tenham a natureza
de monopdlio fiscal ficam submetidas ao disposto nos
Tratados, designadamente as regras de concorréncia,
na medida em que a aplicacdo destas regras nao
constitua obstaculo ao cumprimento, de direito ou de
fato, da missao particular que lhes foi confiada. O
desenvolvimento das trocas comerciais nao deve ser
afetado de maneira que contrarie os interesses da
Uniao.

3. A Comissao velara pela aplicagdao do disposto no

presente artigo e dirigird aos Estados-Membros, quando

necessario, as diretivas ou decisdes adequadas.
Temos que considerar também que a nocdo de empresa publica no Direito
Comunitario Europeu é bem abrangente, incluindo todas as empresas, sob
quaisquer formas juridicas, sob as quais o Estado possa execer uma
influéncia dominante sobre sua atuacao, decisdes e relagdes econdmicas.
Segundo CAMPELLO'®, a adog¢3o de uma nocdo ampla de empresa publica
tem por objetivo impedir que os Estados-membros hajam em relacdo as
empresas sujeitas ao seu controle direto de maneira a frustrar a aplicagao
das normas de concorréncia comunitaria. Portanto, o Direito Comunitario
considera empresa publica “qualquer empresa sobre a qual os poderes
publicos possam exercer direta ou indiretamente uma influéncia por forca
de direitos de propriedade, de participacao financeira ou das disposicbes

gue regem a empresa em causa”

Outra questdo importante diz respeito ao ambito de interpretacdo e
definicdo que o Direito Comunitario Europeu atribui “a missdo particular
confiada” as SIEG e a justificativa legitimadora do afastamento das regras
de concorréncia. Como observa JAEGER JUNIOR!, a Comissdo definiu
servicos de interesse econOmico geral como as atividades que sdo
desenvolvidas em favor da coletividade e que estejam vinculadas com o

dever do Estado de assegurar o bem-estar.

15 CAMPELLO, Dyle. O Direito da Concorréncia no direito comunitario europeu: uma
contribuicdo ao MERCOSUL. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 144.

6 JAEGER JUNIOR, Augusto. Mercado comum e interno e liberdades econdémicas
fundamentais. p. 466.
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Justamente com esse espirito que o Tratado sobre o Funcionamento da
Unido Européia (TFCE) consagra o papel dos servicos de interesse
econdmico geral no conjunto dos valores comuns da Unido e o papel que
desempenham na promogao da coesao social e territorial. Para tanto,
permitem que a Unido e os seus Estados-Membros, dentro do limite das
respetivas competéncias e no ambito de aplicacdo dos Tratados,
mantenham esses servicos com base em principios e em condicoes,
nomeadamente econdmicas e financeiras, que lhes permitam cumprir as

suas missdes!’”

Normalmente eles sao criados pelas autoridades
publicas e funcionam sob a sua responsabilidade, ainda
que a gestdo esteja cedida a um operador publico ou
privado externo a administracdo. O conceito aplica-se
sobretudo as atividades chamadas de rede. Entre elas
estdo a distribuicdo de eletricidade, gas, &gua,
transporte publicos, correios e telecomunica¢des.'®
Como destaca CONRADO', é a importdncia dada a preservacdo da
qualidade do servico com o estabelecimento de preco acessivel, a
preservacdo do meio ambiente, acesso universal, igualdade, transparéncia
dentre outros principios buscados pela Unido Européia que assentam os

fundamentos dos Servigos de Interesse Econémico Geral - SIEG.

O protolcolo n® 26 da Unido Eurdpeia expressou claramente esse objetivo

ao reafirmar a competéncia dos Estados-Membros para prestar, mandar

17 Artigo 149 (ex-artigo 16 do TCE). Sem prejuizo do disposto no artigo 4° do Tratado da
Unido Europeia e nos artigos 93, 106 e 107 do presente Tratado, e atendendo a posicdo
que os servicos de interesse econdmico geral ocupam no conjunto dos valores comuns da
Unido e ao papel que desempenham na promocdo da coesdo social e territorial, a Unido e
os seus Estados-Membros, dentro do limite das respetivas competéncias e no ambito de
aplicacdo dos Tratados, zelardo por que esses servicos funcionem com base em principios e
em condicdes, nomeadamente econémicas e financeiras, que lhes permitam cumprir as
suas missdes. O Parlamento Europeu e o Conselho, por meio de regulamentos adotados de
acordo com o processo legislativo ordinario, estabelecem esses principios e definem essas
condigdes, sem prejuizo da competéncia dos Estados-Membros para, na observancia dos
Tratados, prestar, mandar executar e financiar esses servigos.

8 JAEGER JUNIOR, Augusto. Mercado comum e interno e liberdades econdémicas
fundamentais. p. 466.

19 CONRADO, Regis da Silva. Servicos publicos a brasileira: fundamentos juridicos,
definigcdo e aplicagdo. p. 105.

2223



AMARAL, Marcelo Quevedo do. Os servicos de interesse econdmico geral (sieg) no direito
comunitario europeu. Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de Pds-Graduagdo
Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.10, n.4, 3° quadrimestre de 2015.
Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791.

executar e organizar servicos de interesse geral ndo econdmicos,

destacando:

— o0 papel essencial e o amplo poder de apreciacdo das autoridades
nacionais, regionais e locais para prestar, mandar executar e organizar
servicos de interesse econdmico geral de uma forma que atenda tanto

guanto possivel as necessidades dos utilizadores,

— a diversidade dos variados servicos de interesse econémico geral e as
diferencas nas necessidades e preferéncias dos utilizadores que possam

resultar das diversas situacdes geograficas, sociais ou culturais,

— um elevado nivel de qualidade, de seguranca e de acessibilidade de
precos, a igualdade de tratamento e a promogao do acesso universal e dos

direitos dos utilizadores.

Também convém observar que, para resolver possiveis dificuldades em
identificar os custos de um servico de interesse econ6mico geral, o Tribunal
de Justica Europeu tem considerado como critério a mensuragao econémica
da vantagem indevida, a verificagdao, a comprovagao de vantagem que
cause distorcdo a concorréncia. Essa afericdo ocorre a partir da
determinagao da remuneragao normal pelos servigos ou produtos em
anadlise. Apreciacao que pressupde uma analise econOmica que compreenda
todos os fatores envolvidos na atividade produtiva e na sua insergao no
mercado. A vantagem, portanto, sera oriunda da constatacdo de que uma
empresa recebe um beneficio estatal que lhe permite a obtencdo de um
resultado que nao seria obtido em condigdes normais de mercado, ou seja,
o montante da vantagem estatal obtida pela empresa é superior ao custo

adicional gerado pelo servico de interesse econ6mico geral prestado.

Nesse sentido, os precendentes do Tribunal de Justica Europeu tem indicado
gue as subvencodes obtidas por empresas que prestam servigo de interesse
econdmico geral - SIEG - ndo podem exceder o necessario para cobrir os
custos ocasionados pelo cumprimento das obrigacdes decorrentes dos

servigos publicos prestados, sendo que os beneficios devem efetivamente
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compensar o funcionamento do servico publico desempenhado, sem
prejuizo da possibilidade da empresa ter um lucro razoavel, incluindo,
portanto, todos os custos ocasionados pela gestao do servigo de interesse
econOmico geral titulado. Ou seja, a subvencdo publica ndao pode ser
utilizada como instrumento de distorcao das condigdes concorrenciais
normais do mercado, como um subsidio mascarado, mas pode custear a
integralidade dos servicos que aquele Estado entenda ser de interesse

econdmico geral.

3. SERVICOS DE INTERESSE ECONOMICO GERAL - SIEG -
POSSIVEIS INFLUENCIAS NO SISTEMA BRASILEIRO

Discutido o papel do sistema de defesa da concorréncia dentro do processo
de integragdo da Comunidade Européia, definida e caracterizada a nogao de
servico de interesse geral e econdmico geral - SIEG - dentro do Direito
Comunitario Europeu, necessario se faz uma breve reflexdo sobre as

possiveis influéncias desses institutos no sistema juridico brasileiro.

Assim como o Uniao Europeia, o Brasil possui uma dimensdo continental
com disparidades sociais e regionais que justificam a adogao de objetivos
mais amplos que a pura e simples defesa da liberdade econ6mica e da

concorréncia.

Além disso, o liberalismo econémico ndo pode ser tratado como um dogma,
como o estado da arte das ciéncias econOmicas. Muito pelo contrario, o
modelo econ6mico liberal e seus pressupostos sdo uma corrente ideoldgica
de pensamento dentre muitas outras e como tal deve ser tratado em uma
sociedade plural e democratica. BRESSER-PEREIRA, por exemplo, entende
que o liberalismo é uma forma equivocada de organizar o capitalismo,

destacando que:

Na verdade, o mercado € apenas uma instituicao
regulada pelo Estado e, portanto, como o préprio
Estado, é uma instituicdo socialmente construida.
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Nesse sentido vale lembrar a proposta de Hegel de ver
o Estado que cada sociedade lograr construir como a
expressao maxima de sua propria razao - da razdo
humana historicamente objetivada.?

E a Constituicdo Federal ndao deixou margem de duvidas quanto a isso. Ao
consagrar expressamente a educacao, a saude, a alimentacado, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados (art.6°), além da
assisténcia social e cultura (art. 203) como direitos sociais, a Constituicdo
afirmou um modelo de Estado Social que exige a adogdao de medidas
administrativas tendentes a estruturacdo dos servicos essenciais a
concretizagcao desses direitos, impondo assim uma postura ativa e
interventiva do Estado na execucdao das acOes indispensaveis a efetividade

dos compromissos constitucionais.

Nas palavras de BRESSER-PEREIA*! a Constituicdo de 1988 ¢é social-
desenvolvimentista, prevendo a acao do Estado em induzir o
desenvolvimento econémico e em garantir os direitos sociais. Nesse sentido
GRAU, afirma que a nocao de servico publico deve ser construida com vistas
a atingir a coesdao e a interdependéncia social, ou seja, as atividades
indispensaveis a manutencao da coesao e dos lagos de interdependéncia e

solidariedade da sociedade num dado momento historico.

Também com essa perspectiva deve ser interpretado o papel do Estado

brasileiro na atividade econémica, previsto no artigo. 173%* da Constituicdo

20 BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. A construcédo politica do Brasil. S30 Paulo: Editora 34,
2015. p. 137.

21 BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. A construcdo politica do Brasil. p. 291.

22 Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracao direta de
atividade econdémica pelo Estado s6 sera permitida quando necessaria aos imperativos da
seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

§ 19 A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia
mista e de suas subsididrias que explorem atividade econbémica de producdo ou
comercializacdo de bens ou de prestacdao de servicos, dispondo sobre: (Redagdao dada pela
Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

I - sua fungdo social e formas de fiscalizacdo pelo Estado e pela sociedade; (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 19, de 1998)
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Federal, que permite a atuacdo direta somente quando necessaria aos

imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo.

E &, justamente nesse aspecto, muito similar aos objetivos perseguidos pelo

processo de unificagao Europeu.

Cumpre atentar igualmente para transformacgdes socioeconémicas ocorridas
tanto na Europa quanto no Brasil que levaram um numero cada vez maior
de servigos de natureza publica, antes prestados diretamente pelo Estado, a
serem paulatinamente assumidos por empresas privadas. Essa tendéncia a
liberalizacdo econémica verificada na Unido Europeia no ultimo quartel do
século XX influenciou o processo de integracdo, mas ndo resultou numa

forma absolutamente privatista de gestdo publica no Direito Comunitario.

O Direito Comunitario preocupou-se mais em estabelecer regras de
protecdo a concorréncia entre todos os agentes que atuam no mercado,
sejam entes publicos ou privados, deixando aos Estados membros
estabelecer em quais areas teriam atuacao direta. Assim, novamente se
prestigia o principio da intervencao subsidiaria, ou seja, a busca de uma

dinamica de integracao pautada pela conciliacdo e harmonizacao entre as

II - a sujeicdo ao regime juridico préprio das empresas privadas, inclusive quanto aos
direitos e obrigacbes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios; (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 19, de 1998)

IIT - licitagdo e contratacdo de obras, servigos, compras e alienagbes, observados os
principios da administracdo publica; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

IV - a constituicdo e o funcionamento dos conselhos de administragdo e fiscal, com a
participacdo de acionistas minoritarios; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 19, de
1998)

V - o0s mandatos, a avaliacgdio de desempenho e a responsabilidade dos
administradores.(Incluido pela Emenda Constitucional n°® 19, de 1998)

§ 2° As empresas publicas e as sociedades de economia mista ndo poderdo gozar de
privilégios fiscais ndo extensivos as do setor privado.

§ 39 A lei regulamentara as relacGes da empresa publica com o Estado e a sociedade.

§ 49 A lei reprimird o abuso do poder econdmico que vise a dominacdo dos mercados, a
eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.

§ 59 A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa juridica,
estabelecerd a responsabilidade desta, sujeitando-a as punicdoes compativeis com sua
natureza, nos atos praticados contra a ordem econémica e financeira e contra a economia
popular.
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tradicOes e sistemas juridicos nacionais. Mas, essa opgao claramente
introduz um elemento de eficiéncia nas atividades publicas de natureza
econbmica, sem abrir mao da atuacao estatal em areas consideradas

estratégicas para a coletividade.

Observe-se, mais uma vez, que o Direito Comunitario preocupou-se em
zelar pela qualidade, universalidade, modicidade tarifaria dente outros
principios sensiveis ao seu ordenamento juridico, reconhecendo a
incapacidade histérica de realizar tais objetivos, bem como as enormes
distorcdes resultantes da acdo autonoma e desregulada das forcas de

mercado.

Tais semelhancas com a realidade socioecon6mica brasileira, inclusive no
que diz respeito com a evolugdo de muitos dos institutos juridicos patrios,
permitem que o Direito Comunitario traga ensinamentos que vdo além do
direito econ6mico, ao qual o conceito de SIEG inegavelmente pertence. A
definicdo de Comunitaria de servicos de interesse geral, que alberga tanto
atividades de servicos ndo econdmicos (servicos publicos essenciais como
educacao, seguranca e justica) quanto os servicos de interesse econdmico
geral (energia elétrica, transporte, saneamento, telecomunicacdes, etc.), é
de grande valia na criacdo e interpretacao de institutos juridicos tendentes
a concretizar valores constitucionais condizentes com a solidariedade social,

o desenvolvimento e a reducdo das desigualdades®.

Da mesma forma, a nocao de servicos de interesse econdmico geral - SIEG
- desmistifica os poderes da absoluta liberdade econémica e da
concorréncia, estabelecendo hipdéteses de afastamento das regras de livre
concorréncia, permitindo até a atuacdo monopolista quando conveniente a

realizagao do interesse social.

23 Questdes juridicas resultantes da prestacdo de servigos publicos por empresas estatais, a
exemplo dos servicos postais da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos e a
administracdo de servigos lotéricos pela Caixa Econdmica Federal, parecem encontrar na
experiéncia do Direito Comunitario critérios muito mais precisos e adequados as
necessidades sociais do que muitas teorias juridicas adotadas por nossos tribunais
superiores para respaldar decisdes em agdes que envolvem a natureza desses servigos.
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Isso porque nao ocorreu a morte da nogao de servigo
publico mesmo nos paises membros da Unido Europeia.
Ao contrario, ela estd sendo preservada, na medida em
gue se preservam o0s servigos de interesse geral em
contexto de intervencao apenas subsididria da Unido.
Assim, mesmo tendo-se a Unido Europeia como
possivel parametro econdmico ou politico, ou seja,
como padrao a ser seguido para eventual mudanga na
Constituicdo patria - adotando uma perspectiva mais
liberal -, ndao se pode ignorar a valorizacao dos SIEG e
dos conceitos nacionais afins ao longo do processo de
integracdo. O reconhecimento da importancia dos SIEG,
inclusive com a aceitacdo do estabelecimento
excepcional de monopdlios, ajuda a perceber que, até
em um ambiente de grande incentivo a concorréncia, a
preservacdo de regimes especiais é legitima e
necessaria, mesmo em se tratando de atividades
econdémicas eminentemente privadas.**

Outro elemento valioso da experiéncia Comunitaria diz respeito ao critério
de mensuracdo econ0mica do beneficio estatal oferecido ao prestador do
servico de interesse econdmico geral considerado aceitavel, ou seja,
considerado neutro em relacao a geracao de distorgdes concorrenciais. O
Direito Comunitario considera licito que o Estado ofereca beneficios
correspondentes ao custo adicional gerado pela execugdao do servigo de
interesse econémico geral, incluido uma taxa de remuneracao (lucro)

condizentes.

Ora, tal paradigma, inegavelmente pode ser de grande valia ao Brasil na
constituicdo de novos instrumentos de prestacdo de politicas publicas.
Provavelmente, muitas das notdrias caréncias dos servicos publicos
nacionais possam ser superadas ou atenuadas através da atuacdo de
empresas publicas ou privadas subvencionadas pelo Estado para tanto, sem
que se possa questionar a legalidade da medida ou o seu carater
anticoncorrencial, a exemplo da experiéncia desenvolvida pelo Direito

Comunitario.

24 CONRADO, Regis da Silva. Servigos publicos a brasileira: fundamentos juridicos,
definicdo e aplicagdo. p. 118
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CONSIDERACOES FINAIS

A experiéncia desenvolvida pelo Direito Comunitario no processo de
integracdo Europeu temperou as regras de protecdo a concorréncia com os
conceitos de servico de interesse geral e servicos de interesse econémico
geral - SIEG. Esses conceitos constituiram excegdes as condutas
consideradas anticompetitivas pela comunidade europeia em hipdteses que

tiveram por objetivo central assegurar a protecao do interesse geral.

Essa estrutura do Direito Comunitario foi balizada pelo principio da
intervencao subsidiaria que estabelece uma dinamica de integracdo pautada
pela conciliagdo e harmonizacao gradual entre as tradicdes e sistemas
juridicos nacionais. Justamente essa dinamica permitiu a introducao de
mecanismos de defesa da concorréncia, ou seja, de um elemento tendente
a valorizar a eficiéncia das atividades publicas de natureza econ6mica, sem
abdicar da atuacdao estatal em areas consideradas estratégicas para a
coletividade de seus Estados-membros. Busca-se, portanto, compatibilizar o
conceito e alcance dos servicos publicos em todo o continente com a
formacdao de um mercado interno unificado e balizado pelo fundamento da
livre concorréncia. Desse modo, se possibilita uma gradativa convergéncia
das economias, mercados e sistemas juridicos nacionais, sem abdicar de
instrumentos considerados importantes para o desenvolvimento econémico
e sustentdvel, a protecdo social, dentre outros objetivos sensiveis a

Comunidade Europeia.

A experiéncia do Direito Comunitario possui preciosos ensinamentos que
podem ser assimilados pelo Direito Brasileiro, especialmente quando
consideradas as varias similitudes socioecondmicas e de evolugao de alguns
institutos juridicos. Nesse sentido, tanto a definicdo de Comunitaria de
servicos de interesse geral quanto de servicos de interesse econémico geral
podem dar valiosas contribuicdes, as quais ultrapassam o ramo do direito
econOmico. Nesse sentido, podem auxiliar na criacdo de novos instrumentos

para prestacdo de politicas publicas, no aperfeicoamento do sistema juridico
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existente e, inclusive, na interpretacdo e resolugdo de questdes

controvertidas que envolvem o tema.

Esse aprendizado se faz ainda mais importante para um Pais como o Brasil,
que luta para encontrar instrumentos de prestacao de politicas publicas
capazes de concretizar valores constitucionais condizentes com a
solidariedade social, o desenvolvimento e a reducao das desigualdades

sociais e regionais.

Mas, necessariamente, esse caminho passa pela reafirmacdo do carater
social do nosso ordenamento Constitucional e pelo reconhecimento da
incapacidade histérica do liberalismo econdmico de realizar por si sé tais
objetivos. A construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria que almeja
o desenvolvimento econOmico e social, a erradicacdo da pobreza e a
reducao das desigualdades, imp0e e pressupdbe uma cidadania ativa,
participativa e consciente do seu papel. Condicdao incompativel com a
simpléria dindamica da confianca cega e incondicionada na acao autbnoma e
desregulada das forgas de mercado, que equipara a nogao de cidadania

guase a uma relacao mercantil, como a solucao de todos os males.
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