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Processo C-648/18
Pedido de decisdo prejudicial
Data de entrada:
17 de outubro de 2018
Orgéo jurisdicional de reenvio:

Tribunalul Bucuresti (Tribunal de segunda instaneia de Bucareste,
Roménia)

Data da decisdo de reenvio:
26 de janeiro de 2017
Recorrente e demandada em primeira instancia:

Autoritatea Nationalda de Reglementare ia* Domeniul Energiei
(ANRE)

Recorrida e demandante em‘primeira,instancia:

Societatea, ‘desProducere a ‘Energiei Electrice in Hidrocentrale
Hidroelegctrica SA

PEDIDO DE DECISAORREJUDICIAL

O Tribunalul,Bucuresti'mediante o pedido formulado pela Societatea de Producere
a Enmergiei Eleetrice,im\Hidrocentrale Hidroelectrica SA, recorrida, [omissis] ao
abrigo do“artigo '267.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia
(TRUE), pedevao

TRIBUNALDE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA

Que responda a seguinte questdo prejudicial que tem por objeto a interpretacdo do
artigo 35.° TFUE, porquanto é necessaria uma decisdo sobre essa questdo para a
apreciacao do processo nacional que deu entrada no Tribunalul Bucuresti, Sectia a
I1-a Contencios Administrativ si Fiscal (Sec¢éo Il do contencioso administrativo e
tributario) [omissis]:

O artigo 35.° TFUE é contrario a uma interpretacao dos artigos 23.°, n.° 1, e
28.°, alinea c), da Legea energiei electrice si a gazelor naturale (Lei sobre a
energia elétrica e o gas natural) n.° 123/2012 segundo a qual os produtores de
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energia elétrica da Roménia sdo obrigados a negociar toda a energia elétrica
produzida exclusivamente através de um mercado aberto a concorréncia e
centralizado da Roménia, existindo a possibilidade de exportar a energia,
mas ndo diretamente, apenas através de empresas de trading?

Objeto do processo. Factos pertinentes/relevantes

Por peti¢ao que deu entrada na Judecatoria Sectorului 1 Bucuresti (Tribunal de
Primeira Instancia de Bucareste — Setor 1), a demandante, Societateasde, Producere
a Energiei Electrice Tn Hidrocentrale Hidroelectrica SA (a seguir «Hidroelétrica»),
intentou uma acao (plangere contraventionald) contra a AutoritateazNationala de
Reglementare in Domeniul Energiei (Autoridade Nacional Reguladora do'Setorda
Energia; a seguir «ANRE»), na qual pede ay anulacde. de “auto
n.°36119/11.05.2015 de verificacdo e punicdo por infracaowadministrativa e o
consequente reconhecimento da legalidade das operacOes de exportacdoefetuadas
pela Hidroelétrica no periodo compreendido entre dezembrorde 2014,¢e fevereiro
de 2015.

Na sua peticdo, a demandante afirma que a ANRE puniuia Hidroelétrica por ter
exportado energia elétrica para outro EStado da Unido Europeia. O auto esta ferido
de nulidade, pois viola o principioddaslivre girculacdo de mercadorias no interior
da Unido. Foi adotado com base numa interpretacdo sob a forma de comunicado
de imprensa publicado pela ANRE na“sua pagina»web, apds a Hidroelétrica ter
indicado as exportacOes efetuadas. Avinterpretacdo da ANRE ndo tem fundamento
juridico, é contraria as nermas comunitarias imperativas e € posta em causa pela
Consiliul Concurenteii(Autoridadenda | Concorréncia), bem como pelos atos
normativos e anterigres interpretacées da ANRE. Além disso, pretende aplicar-se
retroativamente a‘factos apurados:

Em sua defesa, na.contestacdo, apresentada em 24.6.2015, a ANRE, demandada,
afirmoungue, novperiodo, de,dezembro de 2014 a fevereiro de 2015, a demandante
ndo_colocou awenda, de foerma transparente, no mercado concorrencial romeno da
energia,elétrica“todasa energia elétrica de que dispunha, tendo, pelo contrério,
exportadowuma parte'da energia elétrica, por si produzida, para o mercado hingaro
da engrgia elétrica, infringindo assim a legislagéo aplicavel.

A decisao do orgao jurisdicional de primeira instancia

Por sentenca civel [omissis] proferida pela Judecatoria Sectorului 1 Bucuresti foi
dado provimento ao pedido apresentado pela demandante Hidroelétrica contra a
demandada ANRE. Foi anulado o auto n.° 36119/11.05.2015 de verificacédo e
punicdo por infracdo administrativa. A demandante foi dispensada do pagamento
da coima no valor de RON 50 000.

Considerou-se que a negociacdo efetuada fora das plataformas centralizadas da
OPCOM SA ndo consubstancia necessariamente uma violagdo do disposto no
artigo 23.%, n.° 1, da Legea energiei electrice si a gazelor naturale nr. 123/2012



ANRE

(Lei sobre a energia elétrica e o gas natural n.°123/2002; a seguir «Lei
n.° 123/2012»). Dado que das provas apresentadas resultou que a demandante nédo
violou o disposto no artigo 23.°, n.° 1, da Lei n.° 123/2012, conclui-se que ndo
subsistia qualquer violacdo correlativa das condigdes associadas a autorizacao e
que ndo estdo presentes 0s elementos constitutivos do ilicito administrativo
(contraventia) a que se refere o artigo 93.%, n.° 1, ponto 4, dessa lei.

O recurso da demandada

A ANRE interpds recurso da decisdo de primeira instancia, alegando que a
sentenca civel [omissis] do Judecatoria Sectorului 1 Bucuresti foisproferida,com a
aplicacdo errada da lei.

Pedido de reenvio ao Tribunal de Justica

A demandante-recorrida pediu que fosse colocada uma questaosprejudicial com
vista a clarificar as disposi¢fes do artigo 35.° do Tratadoysobre'@ Funcionamento
da Unido Europeia.

Relativamente a matéria de facto, observa-se que axHidroelétriea é uma sociedade
de direito privado romeno, da qual @ Estado "€, o ‘acionista maioritério, cujas
atividades sdo, designadamente, asproducdo, o transperte e a distribuicdo de
energia elétrica. A sociedade é possuidora de uma licenca para produzir energia
elétrica bem como de uma licenga,para‘fornecenesse tipo de energia.

A Hidroelétrica possui umaslicenca de trading emitida pela autoridade hdngara
reguladora do setor @a energia. Aposha obtencdo dessa licenca, a partir de
dezembro de 20145 a saciedade ‘eelebrou contratos de fornecimento de energia
elétrica atraves de, uma plataferma hungara centralizada de negociacdo que faz
parte dos mereadosireconhecidos pela Agéncia de Cooperagdo dos Reguladores da
Energia.

Em 13'de fevereirg de,2015,"a ANRE publicou na sua pagina web um comunicado
intitulado, ,,Interpretareas ANRE a prevederilor Legii energiei electrice si gazelor
producatorilor’®(«A interpretagdo que a ANRE faz das disposicfes da Lei
M2 123/2012 ‘relativamente a possibilidade de os produtores exportarem energia
elétrica»). Nesse comunicado, a ANRE expressou a sua posicdo sobre o modo
como “iaterpreta os artigos 23.° e 28.° da Lei n.°123/2012: «segundo a
interpretacdo da ANRE toda a energia elétrica disponivel deve ser colocada a
venda de forma transparente, publica, ndo discriminatoria e centralizada na
plataforma Opcom SA» — ou seja, no mercado centralizado romeno da energia
elétrica.

Em 11 de maio de 2015, a ANRE notificou a Hidroelétrica o auto pelo qual foi
aplicada a sociedade uma san¢do administrativa (amenda contraventionald) por
ndo ter colocado a venda, de forma transparente, no mercado concorrencial
romeno da energia elétrica toda a energia elétrica de que dispunha, tendo, pelo
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contréario, exportado uma parte da energia elétrica, por ela produzida, para o
mercado hungaro da energia elétrica, infringindo assim a legislacdo em vigor
(pagina 1, terceiro paragrafo, do auto).

Para punir a Hidroelétrica, a ANRE baseou-se no disposto nos artigos 23.°,n.° 1, e
28.°, alinea c), da Lei n.° 123/2012, que interpretou no sentido de que a obrigacdo
de os produtores nacionais de energia elétrica colocarem a venda publicamente e
de forma ndo discriminatéria no mercado concorrencial toda a energia elétrica de
que dispdem implica a obrigacdo, para esses produtores, de colocar a venda toda a
energia elétrica no mercado nacional centralizado da energia elétrica;

Consequentemente, em conformidade com a interpretacdo e asaplicagdo da,Lei
n.° 123/2012 pela ANRE, um produtor ndo tem o direito de“exportarsdiretamente
energia elétrica no espaco da Unido Europeia, dado que 18s0 censubstaneia tima
violacdo da legislacdo nacional e, implicitamente, das, condigoes, asseciadas a
licenga de producéo, punida com uma sangdo administrativa. Nes termosido artigo
93.° n. 4, da Lei n.°123/2012, o cometimente repetido, desum ilicito
administrativo (contraventia) implica a aplicagaonde ‘uma sancdo“administrativa
compreendida entre 1% e 5% do volume, de\negocigs as ‘pessoas coletivas
participantes no mercado da energia elétrica. ‘Re acordo‘com a Lei, por ilicito
administrativo reincidente entende-se ‘@ cometimento, pelo menos trés vezes
durante o ano, do mesmo facto que‘consubstancia a vielacdo administrativa.

Por conseguinte, considerar @ exportagdo direta‘de energia elétrica um ilicito
administrativo tem por censequéncia,o efetivo impedimento do exercicio dessa
atividade, dadas as graves,sangdesigue pedem-ser aplicadas pela autoridade.

Em 27 de maio d¢ 2015 avHidroclétrica interpds recurso do auto na Judecatoria
Sectorului 1 Bucuresti, pedindosa anulagdo da sangdo que lhe foi aplicada pela
ANRE. Em apeio 'do, seu recurso, a Hidroelétrica alegou fundamentalmente o
seguinte:

I. O auto é,ilegal, pois.viola a artigo 35.° TFUE e consubstancia uma medida
administrativa atraves da qual se restringe a livre circulagdo da energia elétrica no
interior da, ‘Wnide Europeia. Essa medida ndo foi justificada pela ANRE com
recurso,a qualquer'das excecdes previstas no artigo 36.° TFUE.

ii. NA limitacdo dos canais de distribuicdo, que consiste na obrigacdo de efetuar
as negoelacoes apenas através de alguns operadores controlados/autorizados pelo
Estado, € incompativel com o ordenamento juridico da Uni&o Europeia.

iii. O auto e ilegal na medida em que viola a legislacdo nacional, dado que os
artigos 23.°, n° 1, e 28° alinea c), da Lei n.°123/2012 ndo preveem
expressamente qualquer restricdo as exportacdes para a Unido Europeia aplicavel
aos produtores de energia, ndo existindo sequer qualquer referéncia ao territorio
romeno. Com a sancdo adotada no auto, a ANRE limita a liberdade comercial de
um agente econémico sem uma proibigdo expressa nos termos da lei, o que é
contrario aos principios de interpretacdo internos do direito romeno.



ANRE

iv. Com o relatorio relativo aos resultados do inquérito no setor atinente ao
mercado da energia elétrica de janeiro de 2014, a autoridade da concorréncia
romena afirmou que «as disposi¢des constantes da Lei [n.° 123/2012] que obrigam
0s participantes no mercado a celebrar as negociagdes por grosso apenas nos
mercados centralizados devem ser interpretadas no sentido de que aos produtores
de energia elétrica é permitido realizar diretamente (ou através de uma sociedade
do seu proprio grupo) vendas destinadas a exportacao[»].

v. Com a medida adotada, a ANRE estabelece uma discriminacdo inaceitavel
entre os produtores de nacionalidade romena e os que possuem nacionalidades de
outros Estados-Membros. Enquanto os primeiros podem atuafy, coam base na
interpretacdo da ANRE, apenas no mercado romeno centralizado,“0s\segundos
podem negociar, e efetivamente negoceiam, tanto nos mercades centralizados dos
Estados-Membros de origem, como nos mercados centralizadosy, de“outros
Estados-Membros, incluindo o da Roménia.

Disposi¢des nacionais aplicaveis no caso e apreco, Jurisprudéncia nacional
relevante/pertinente

O direito substantivo aplicavel ao litigio € a Lei n.4123/20%2:

Artigo 2.°, alinea c): as atividades no\setor,da energia elétrica e da energia térmica
produzida em cogeracdo devemter lugar parasealizacdo dos seguintes objetivos
de base: criar e garantir o funcienamento dos mercados de energia elétrica abertos
a concorréncia.

Artigo 2.°, alinea h):'a melhoria dacompetitividade do mercado interno de energia
elétrica e a partiCipagao ativawna formacdo tanto do mercado regional, como do
mercado interno \de “energia da Unido Europeia e a participacdo no
desenvolvimenta'do eomeéreio transfronteirigo.

Artigo'3.°, m2 49%para ‘efeitos do presente titulo, os termos e expressdes adiante
utilizados, devem ser entendidos do seguinte modo: mercado centralizado da
energia ‘elétrica —w0 contexto organizado onde se procede as operacdes de
negeciacaosdewenergia elétrica entre varios operadores econémicos, com a
intermediacdo,do operador do mercado de energia elétrica ou do gestor do sistema
de “transporte, com base em normas especificas, aprovadas pela autoridade
competente.

Artigo 20.°, n.° 1: o mercado da energia elétrica ¢ formado pelo mercado
regulamentado e pelo mercado aberto a concorréncia e as operacdes de
negociacao de energia sdo efetuadas por grosso ou a retalho.

Artigo 23.°, n.° 1: as operacdes de negociacdo de energia elétrica tém lugar no
mercado aberto a concorréncia, de forma transparente, publica, centralizada e ndo
discriminatoria.
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Artigo 28.°, alinea c): os produtores tém por principais obrigacfes: negociar a
energia elétrica e os servigos tecnologicos do sistema no mercado regulamentado
e concorrencial de forma transparente e ndo discriminatoria.

No que respeita a essas normas juridicas, o Judecatoria Sectorului 2 Bucuresti
(Tribunal de primeira instancia de Bucareste — Setor 2), num processo semelhante
que tinha por objeto a anulacdo de um auto através do qual um outro produtor de
energia elétrica foi punido pela ANRE por alegada violagdo dos artigos 23.°, n.° 1,
e 28.°, alinea c), da Lei n.® 123/2012, declarou [omissis] o seguinte:

«/...] a recorrida [ANRE - n.n. (nota nossa)] ndo demonstrou e, nao alegou de
forma pertinente a violacéo, pela recorrente, do disposto no aftigo 23'%, n.°4, da
Lei n.° 123/2012.

O facto de as negociagOes da recorrente com a CEZ ass. sexteremicelebrado fora
das plataformas centralizadas da OPCOM ¢ real_e nao fei contestado; todavia,
apesar da afirmacdo da recorrida na contestacdo segundo a,gual osartigo 23.°,
n° 1, prevé que as operacOes de negociacdo devem“decorrer de forma
transparente, publica, centralizada e n@g discriminatoriasnas plataformas
centralizadas OPCOM, observa-se que a disposicao emwcausa Se refere apenas as
caracteristicas de transparéncia, publicidade, centralizacde e ndo discriminacgéo,
e ndo a obrigacdo de as negociacBes ‘terem lugar apenas nas plataformas
centralizadas da OPCOM.

No auto, a recorrida explicou'de passagem que fora do mercado concorrencial
significa fora das platafermas centralizadas'da OPCOM, mas nem no auto nem
perante este Tribunal ‘demonstrou/alegou o facto de as plataformas centralizadas
da OPCOM constituirenmg anico mercado aberto a concorréncia. De igual modo,
sublinhamos que ‘fema Leivn.®223/2012 define o conceito de mercado aberto a
concorréncia‘fx./.

Além disso, a ‘referiday recorrida, com o documento intitulado «document de
pozitiey\(tomada de posicao) de 9 de janeiro de 2013, afirma que a interpretacao
extensivardo disposto no artigo 23.° n.° 1, da Lei n.° 123/2012 pode criar uma
barreira ‘administrativa no comércio transfronteirico da energia elétrica, dado
gue'astatividades'correspondentes estao sujeitas a legislacdo comunitaria relativa
a‘elimimagéo.de todas as restricdes para efeitos da realizacdo do mercado interno
da energia elétrica.

Consideramos, portanto, que a negociacéo fora das plataformas centralizadas da
OPCOM néo consubstancia, necessariamente, uma violagdo do artigo 23.°, n.° 1,
da Lei n.° 123/2012.

Daqui decorre que, para sustentar a afirmacdo do carater de ilicito
administrativo do facto, a recorrida devia demonstrar/alegar que as negociagdes
da recorrente com a CEZ a.s. tiveram lugar fora do mercado aberto a
concorréncia, de uma forma que ndo era nem transparente, nem publica, nem
centralizada, nem néo discriminatoria.



10.

11.

ANRE

Pois bem, a recorrida ndo apresentou este tipo de argumento/prova e construiu a
sua defesa a volta da ideia de que as negociacdes fora dos mercados
centralizados da OPCOM séo proibidas por lei, afirmacdo que este tribunal
considera errada, como de resto ha pouco se declarou».

Disposicdes aplicaveis/relevantes do ordenamento juridico da Unido Europeia

Artigo 35.° TFUE (antigo artigo 29.° TCE): S&o proibidas, entre os
Estados-Membros, as restricbes quantitativas a exportacdo, bem cemo todas as
medidas de efeito equivalente.

Artigo 36.° [TFUE] (antigo artigo 30.° TCE): As disposicdes dos artiges 34 e
35.° sdo aplicaveis sem prejuizo das proibicBes ou restricBes a importagao,
exportacdo ou transito justificadas por razdes de moralidade “publica, ordem
publica e seguranca publica; de protecdo da saude e dawvida das pesseas € ‘animais
ou de preservacdo das plantas; de protecdo do patrimonie, nacional de valor
artistico, histérico ou arqueologico; ou de protegdo ‘daspropriedade industrial e
comercial. Todavia, tais proibicOes ou restricOes ndo devem ‘constituir nem um
meio de discriminacdo arbitraria nem qualquenyrestricag dissimulada ao comércio
entre os Estados-Membros.

Fundamentos que levaramgeste Tribunal ‘a formular o pedido de deciséo
prejudicial

A Hidroelétrica foi punida,porque«ndocolocou a venda, de forma transparente,
no mercado concogrencial, romene da“energia elétrica toda a energia elétrica de
que dispunha, tendoypelo eontrario,'exportado uma parte da energia elétrica, por
ela produzida, paraso mercado hlingaro da energia elétrica, infringindo assim a
legislacéo em vigor»:

Simultaneamentey, ovartigo 85.° TFUE, que é um dos fundamentos juridicos do
regurso, \proibesas restricoes quantitativas as exportacoes e as medidas de efeito
equivalente, Por eenseguinte, uma questdo prejudicial destinada a esclarecer a
compatibilidade _da interpretacdo que a ANRE faz da Lei n.° 123/2012 com o
TFUE é\decisiva para a resolucao do litigio.

O Tribunal de Justica da Unido Europeia (a seguir «TJUE») ainda ndo analisou,
até agora, a conformidade com as disposi¢cdes do TFUE de uma lei, regulamento
ou pratica administrativa que limita as exportacdes obrigando os produtores a
vender energia apenas através de uma plataforma de negociagéo registada no seu
Estado-Membro de origem.

Com base no artigo 267.° [segundo paragrafo] TFUE, sempre que uma questao
prejudicial seja suscitada num processo, o0 6rgdo jurisdicional pode, se considerar
que uma decisdo sobre essa questdo é necessaria ao julgamento da causa, pedir ao
TJUE que sobre ela se pronuncie.
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Todavia, para efeitos de uma aplicacdo uniforme do direito da Unido nos
Estados-Membros, € necessario que, sempre que subsistam duvidas sobre a
compatibilidade de um determinado procedimento ou legislagdo nacional com os
Tratados, o 6rgdo jurisdicional chamado a pronunciar-se submeta uma questao
prejudicial ao TIUE.

Por outro lado, existe uma excecdo, que deve ser interpretada de forma restritiva, a
essa regra. Quando uma determinada interpretacdo se impde com seguranga, para
além de qualquer duvida razoavel, o 6rgdo jurisdicional nacional pode considerar
ndo ser necessario submeter a questao e aplicar diretamente o direito(da“Jniao.

Este tipo de situacdo ficou com a denominacao, na jurisprudéncia Cilfithde «teoria
do ato claro». O objetivo dessa teoria € evitar congestionar O\ JUE com questdes
puramente tedricas ou privadas de qualquer conexao com adefinicdo do litigio:

Porém, os orgaos jurisdicionais nacionais ndo podem afirmar quesuma disposicdo
do Tratado é clara a menos que o seu sentido jastenha sido esclarecido pela
jurisprudéncia do TJUE. Se o 6rgéo jurisdicionalvnacional Se regusar a submeter
um questdo ao TJUE invocando a «teoria dosato claro», mao existindo um
fundamento jurisprudencial, configura-se a pessibilidade, de"uma violacdo do
direito a um processo equitativo, consagrado no‘artige, 6.%,n.° 1, da Convengéo
Europeia para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais.
Nesse sentido, no processo Ullens*de Seheoten contra a Bélgica, o Tribunal
Europeu dos Direitos do_ Homem coensideroud que a recusa de um Orgao
jurisdicional nacional de utilizano meeanismo/da questédo prejudicial pode suscitar
problemas de compatibilidadexdo processo com o direito a um processo equitativo,
mesmo que o Orgagsjurisdicionak.chamado a pronunciar-se ndo seja um orgédo de
fiscalizacdo da legalidade:

Contudo, desde.questenha umasgualquer davida no que respeita a interpretagdo do
Tratado [FUE] e.awcompatibilidade do direito interno com as disposicGes desse
Tratade;»o“0rgde. jurisdicienal nacional é obrigado a submeter ao TJUE uma
questaoprejudicialyDito de outro modo, embora a procedéncia do recurso possa
ocarrerssem a submissdo de uma questdo prejudicial, a sua ndo procedéncia ndo
pede\ter lugar, sem 0 prévio esclarecimento, por meio de uma questao prejudicial,
da compatibilidade da interpretacdo da ANRE com o direito comunitario. De outra
forma, wiolar-se-ia o direito da Hidroelétrica a um processo equitativo.

[Omissis]
[Omissis] [Assinaturas]

Bucareste, 26.01.2017



