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NOTA PREVIA

O presente trabalho foi realizado no ambito da prestagéo de prova final de Mestrado em
Direito Administrativo - Vertente de Energia. Nestes termos, as suas referéncias

legislativas, doutrinais e jurisprudenciais, reportam-se a 31 de Janeiro de 2013.



INTRODUCAO

Constitui 0 acesso a energia, o principal factor de subsisténcia e desenvolvimento de
qualquer sociedade que se evidencie numa era moderna de industrializacdo e que
pretenda um desenvolvimento integrado exponencial e estruturado em todas as suas

actividades e nos mais diversos quadrantes politicos e sociais da actualidade.

Partindo deste pressuposto, um outro emerge que é o problema da escassez economica.
A energia é um bem econdmico escasso, € nesta medida, a sua procura reflecte sempre
todas as opgdes que sdo e tém de ser tomadas de forma multifacetada para que um
conjunto de medidas e respostas possam de forma util, material e efectiva, sustentar a
base e 0 caminho que se pretende seguir para o seu hoje e amanha.

E assim neste contexto, que a presente dissertagdo pretende equacionar a problematica
do mercado de electricidade na Europa e em Portugal enquanto realidades pensadas e
organizadas para a construcdo de um espaco de mercado que funcione em unidade e
uniformidade, através de um leitmotiv profundamente liberal, concorrencial e
competitivo, e, a0 mesmo tempo, fazer corresponder a este clima de mudanca,
mecanismos de equilibrio com os players do antigo sistema monopolista deposto, de
forma a ndo representar um corte abrupto em esferas juridicas que actuam e actuaram
sob a égide de uma confianca de execucdo continuada, e que também exigem uma
proteccdo para a sustentacdo dos seus investimentos, tanto por razGes de seguranga

juridico-politica em relacdo a particulares como também ao préprio interesse publico.

Desta forma, e para melhor compreender a base de todo esta nota explicativa, é

necessario esquematizar o presente trabalho em trés capitulos fundamentais.

Ao primeiro grupo, corresponderd uma apresentacdo conceptual que de forma sucinta
tera um duplo objectivo analitico. Em primeiro lugar, fazer corresponder uma
aproximacgdo a compreensao do processo de liberalizacdo europeu e em Portugal com a
necessidade de finalizar as barreiras monopolistas e territoriais, para assim proceder a
uniformizagdo de regras comuns nos mercados energéticos, vistas como modelo de
desenvolvimento para mercados regionais, que correspondem em sentido figurado a
cada um dos seus membros. O 2° objectivo passara por esquematizar uma abordagem

simples e sistematica da cadeia de valor do mercado eléctrico, os seus diferentes



players, e ainda as funcdes desempenhadas por cada um, desde a producdo da
electricidade a sua comercializacdo como forma de melhor entender o desenvolvimento
tracado para este trabalho num futuro a curto e médio prazo, tendo em conta as
vicissitudes ocorridas no sistema financeiro a partir de 2009, o Memorando de
Entendimento e 0 seu impacto para a necessidade de renegociacdo dos Custos de
Manutencdo do Equilibrio Contratual (CMECs), vistos como uma compensacdo

pecunidria necessaria para a transi¢cdo de um mercado concorrencial.

Quanto ao Grupo I, serd analisada a relacdo entre trés pressupostos integrantes da
problematica atinente a necessidade da renegociacdo a operar para a mudanga em curso
deste sector. Assim, correspondera uma nota inicial explicativa sobre a seguranca
juridica em contratos de execucdo continuada e que exigem um tratamento especifico
para a alteragdo das circunstancias do sector da electricidade® através da renegociacéo
fundamentada pela Hardship. E procurada assim, uma forma de “legitimidade juridica”
para a renegociar prestacdes assumidas entre o Estado e os agentes de mercado que se
encontram a actuar ao abrigo dos custos implicitos na transi¢do para a concorréncia, de
forma a possibilitar um novo equilibrio dos direitos e deveres reciprocos, tendo em
conta 0 novo panorama financeiro evidenciado nos diferentes aspectos que compdem as

caracteristicas essenciais para a manutencdo daqueles Custos.

Por fim, o Grupo 111 serd composto pela explicacdo da factualidade vivida em Portugal
aquando de todo o processo de liberalizacédo, recorrendo e incidindo o crescimento dos
investimentos efectuados em centros electroprodutores e de aposta em energias
renovaveis em todo o panorama energético, os mecanismos adoptados pelo Estado
portugués para fazer face a conjugacdo dos dois tipos de producéo eléctrica?, e por fim,
a crise macroeconomica de 2008 e o Memorando de Entendimento das
Condicionalidades de Politica Economica assinado em 2011, que procura uma
diminuicdo dos custos associados a manutencdo dos mecanismos utilizados na

proteccdo dos produtores que actuavam em regime de exclusividade no mercado

! Tendo em conta que é uma actividade de execucdo continuada que a par da existéncia do poder politico
é de extrema importancia para a normal fluéncia da vitalidade da sociedade e ainda constitui um mercado
gue permite a implementagdo de energias renovaveis propiciando neste sentido a diminui¢do do consumo
externo de energia fosseis.

2 Produg#o eléctrica em regime Ordinério e Especial.
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eléctrico, como forma de resolucdo ou de solucdo para uma “verdade inconveniente

constituida pelas “rendas excessivas” e o “défice tarifario”.

O que ¢é pretendido € a final, procurar uma resposta juridica que advenha da necessidade
de renegociar estes custos partindo da adopcdo de uma "legitimidade” baseada em
hardship, que mais ndo significa do que uma dificuldade de prestar, e que, como tal,
podera servir como uma metodologia fundamentada para uma nova negociacao que tem
de ser efectuada o quanto antes, de forma a permitir um novo caminho para a

concorréncia definitiva.
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|. Apresentacdo conceptual

I. Da integracdo de um mercado Unico de electricidade na Europa

"Para estes efeitos, 0s ministros concordaram quanto aos seguintes objectivos:
...Colocar a disposicdo das economias europeias energia mais abundante e mais

barata..."

"Por estas razdes, deverdo ser tomadas todas as disposi¢bes para desenvolver
as trocas de gas e de corrente eléctrica adequadas a aumentar a rentabilidade dos

investimentos e reduzir o custo dos fornecimentos."
Declaracéo de Messina, 1955°

O processo de construcdo e integracdo funcional de um mercado Unico europeu para o
sector da energia, formalizou um dos principios estruturais do Tratado CEE que estipula
no seu art. 2°, um primeiro processo de unificacdo econdmica com vista a "criacdo de
um mercado comum e da aproximacao progressiva das politicas dos Estados-Membros,
para promover, em toda a Comunidade, um desenvolvimento harmonioso das
actividades econdmicas, uma expansao continua e equilibrada, uma maior estabilidade,
um rapido aumento do nivel de vida e relagdes mais estreitas entre os Estados que a

integram™*.

Neste sentido, foi dado o primeiro passo para uma formalizacdo da coesdo europeia
assente na procura de um equilibrio e condi¢bes de igualdade de empresas publicas e
privadas, sem privilégios nem exclusivos, de modo a permitir a existéncia de um

mercado liberalizado e concorrencial em detrimento da concepcdo tradicional de

¥ Declaragéo de Messina (2 de Junho de 1955) disponivel em :
www.fd.unl.pt//docentes_docs/ma/np_MA_3032.doc

* Fonte disponivel em
http://europa.eu/regulation_summaries/institutional_affaires/treaties/treaties_eec_pt.htm em 28 de
Outubro de 2012.
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monopolios dos estados intervencionistas e da prépria nocao de servico publico até ai

existente.’

Ora, surgindo assim da diferenca e do entorpecimento das responsabilidades e encargos
de gestdo estadual, (podendo inclusive o proprio modelo de concorréncia econémica
pretendido conflituar com os diversos interesses e poderes de soberania), a 12 directiva
europeia da electricidade (directiva 96/92 de 19 de Dezembro - 1° pacote de
liberalizagdo) pretendeu estabelecer a primeira tomada de posicdo da vontade europeia
de abertura para um "espago concorrencial”, no "sentido da criagdo de um mercado
interno da energia", de modo a "racionalizar a producéo, o transporte e a distribuicdo
da electricidade, reforcando simultaneamente a seguranca de abastecimento e a

competitividade da economia europeia e a proteccdo do ambiente.” °’

Pois da visdo da Europa como um todo em si mesmo, € ndo um conjunto de varios
estados competindo entre e por si, tornou necessario esbater as diferencas resultantes
dos quadros normativos dos seus estados membros, e de forma imperativa assegurar um
modelo de funcionamento concorrencial,® erigido e fortalecido em trés pressupostos
cumulativos de organizacdo econdémica, com um core business profundamente liberal.
Permitir a existéncia de atomicidade, fluidez e de liberdade de entrada e saida no

mercado com vista & criacdo do espaco de conflito da prépria competitividade® interna e

® VITAL MOREIRA [Os caminhos da privatizacdo da Administragdo publica - Servico publico e
concorréncia. A regulacdo do sector eléctrico], pp. 233 a 235, Coimbra Editora, 2001.

® Directiva 96/92/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 19 de Dezembro de 1996.

" Com efeito, esta aqui subjacente o principio da coes&o econdmica e social como um dos principios base
do "espirito da integracdo econdmica. (...) "A coesdo econdémica e social foi o preco que os Estados mais
ricos tiveram de pagar pela liberalizacdo dos mercados. Como sao eles que mais contribuem para o
orgamento comunitario, indirectamente acabam por financiar as ac¢es comunitarias nos Estados
menos favorecidos. Mas, por outro lado, séo eles que maiores vantagens podem retirar do mercado
interno, pois detém infraestruturas econémicas melhor preparadas para tal." Neste sentido, ANA
MARIA GUERRA MARTINS, [Curso de Direito Constitucional da Unido Europeia], edicdo de 2004,
Almedina, pp. 267.

¥ Modelo de mercado onde exista um nimero suficientemente elevado de compradores e de
consumidores, com liberdade de transac¢do comercial, dentro dos limites de racionalidade e informacgéo
econémica sobre essa mesma actividade. Ver FERNANDO ARAUJO [Introdug&o a economia], Vol. 1°,
2% edicdo, 2004 pp. 235 e 236.

% Competitividade que no sentido econémico e europeu tem de compreender essencialmente a integragéo,

transparéncia, acessibilidade e livre escolha dos consumidores. O pilar da competitividade ndo se resume
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externa de empresas, sem, contudo, cair na total auséncia de intervencdo tipica do
classico capitalismo liberal, vulgarizado na "méo invisivel" de ADAM SMITH ou de

"laisser-faire, laisser-passer"™

para que, pudesse estar aberta toda uma nova panoplia
de livre escolha da prépria regulacdo do sector per si, conjugando a maximizagéo do
lucro enquanto fim Gltimo de entidades privadas**, com a instituicdo de "obrigacdes de
servico publico no interesse geral" (art. 3./2) tendo em conta a defesa do consumidor, a

proteccdo do ambiente e a seguranca do abastecimento. *2

Traduziu assim, a busca de um compromisso entre liberalismo e as funcGes de Estado
de servico publico, de modo a ndo restringir ou impedir as funcdes sociais dos Estados
membros, e, a0 mesmo tempo, criar as condi¢des necessarias para uma transfiguracao
gradual e continua e do enquadramento politico-legislativo europeu, hum sentido cada
vez mais alargado de abertura do sector ao mercado interno, embora, ainda limitado a
coexisténcia de uma necessidade intrinseca de proteccdo estadual (as inddstrias de rede)
na acessibilidade, continuidade e igualdade de tratamento em qualidade de e para todos,

através de 'obrigacdes de servico publico' (OSP).?

A directiva 96/92/CE, iniciou o processo de transformacdo de todo o sector eléctrico,
com a separacdo juridica da sua cadeia de valor, liberdade ou livre iniciativa de
investimento na fase da producéo, na gestdo separada da rede de transporte e da rede de

apenas, aquela que opera em mercados dentro do espacgo europeu, mas tambhém, ao papel de
competitividade externa que a Europa tem de assumir no contexto internacional para aumentar as suas
capacidades de capitalizacdo, seguranc¢a do abastecimento, e diminuir a dependéncia energética externa.
10 | aisser-faire é hoje expresséo simbolo do liberalismo econémico, na verséo mais pura do
capitalismo de que o mercado deve funcionar livremente, sem interferéncia. Esta filosofia tornou-se
dominante nos Estados Unidos e nos paises ricos da Europa durante o final do século XI1X até o inicio do
século XX." Fonte consultada em http://pt.wikipedia.org/wiki/Laissez-faire.

1 FERNANDO ARAUJO [Introdugéo & economia] Vol. | - Factores da oferta num mercado
concorrencial, p.253, 22 edi¢do, Almedina.

12 Em matéria de energia, constitui objectivo da UE, a seguranca do abastecimento, que possibilite o
alcance de uma autarcia energética europeia, e desta forma, reduzir a dependéncia externa e permitir um
maior equilibrio da balanca de pagamentos dos diversos paises europeus. Comissao Europeia, [A strategy
for competitive, sustainable and secure energy], 2011.

3 Nao tem sido fécil fazer coexistir as regras comunitarias da concorréncia com o que pode ou deve ser
considerado 'servico publico’ ou objecto de 'prossecugdo de interesse publico’ dado que sdo ambos
conceitos indeterminados. Neste sentido, ANA MARIA GUERRA MARTINS, [Curso de Direito
Constitucional da Unido Europeia], edigdo de 2004, Almedina, pp. 267. Ac. Corbeau de 19/05/1993.
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distribuicdo, garantia do direito de acesso a rede por comercializadores e consumidores
(ATR) em plenas condic¢des de igualdade e transparéncia, como expoente maximo da

desmaterializacdo dos antigos monopélios publicos verticalizados.™

Em 2003, procedeu-se a revogacdo da directiva 96/92/CE pelo 2° pacote de
liberalizacdo do sector eléctrico. Com efeito, esta foi necessario dar um novo impulso
ao mercado interno da electricidade, aprofundando a separacdo das actividades da sua
cadeia de valor e da livre escolha do comercializador pelos consumidores, sob o pano
de fundo de reforco dos trés pilares da politica energética europeia, sustentabilidade,
competitividade e a seguranca do abastecimento, de forma a garantir uma maior coesdo
e preocupacdo pela integracdo e cooperacdo do network comum de processo de

desenvolvimento do mercado interno.

Por ultimo, o terceiro pacote energético, composto por cinco diplomas, entre 0s quais a
directiva 2009/72/CE, proposta pela Comissdo Europeia e aprovada pelo Parlamento
Europeu em 2008, teve em vista, principalmente, promover a producdo e consumo das
energias renovaveis, o reforco da separacdo das actividades de producdo e
fornecimento, da gestdo da rede™, a instituicio da Agéncia de Cooperagdo dos
Reguladores de Energia, e uma maior garantia do acesso pela possibilidade de aumento

de investimento de empresas de menores dimensdes no mercado eléctrico.

Cabe ainda referir, que este "terceiro pacote legislativo para a energia" é extremamente
ambicioso. Conhecido pela sua estratégia 20-20-20, pretende dar um novo impulso a
UE no sentido de fortalecer o seu mercado unico em termos de competitividade,
sustentabilidade e combate as alteracGes climaticas. Nestes termos, é objectivo até 2020,
em matéria de energia, reduzir em 20% as emissdes de gases com efeito estufa',
aumentar em 20% o consumo de energias renovaveis (salientando assim a importancia

da aposta no mix energético)*’ e, por fim, aumentar em 20% a eficiéncia energética'®.

1 JEAN-MARIE CHEVALIER, [Les grandes batailles de I'énergie], p. 132 ss.

*Tendo em conta que o Unbundling n&o foi igual em todos os Paises. Por exemplo, a companhia
Francesa Eléctricité de France integrava a producio e a gestdo da rede eléctrica.

16 ¢fr. Directiva 2009/31/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de Abril.

7 A aposta na energia renovével visa cumprir de forma convergente os trés pilares da politica energética
europeia: A seguranca do abastecimento, a sustentabilidade e a competitividade.

8Comunicacio (COM(2009) 519 Comunicagao da Comisso ao conselho de 7 de Dezembro de 2009.
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Ora, o desmembrar operado em toda a actividade do sector eléctrico a nivel europeu
(unbundling)*® e o florescimento de atomicidade horizontal na fase da producio e
comercializagdo (splitting) que antes se encontrava verticalmente integrada em
monopolios publicos, permitiu a criagdo de um tecido empresarial e know-how,
combinados em estruturas organizadas de concorréncia nacional e transnacional,
aumentando a transparéncia e diminuindo custos para os consumidores, salvaguardando
maiores garantias de seguranca e competitividade do abastecimento pelo aumento da
poténcia instalada, com o intuito de permitir um crescimento duradouro e efectivo que
embora tenha surgido de forma timida, tem manifestado uma actividade cada vez mais
dinamica e fortalecida®, & medida que a UE se defronta também com mais desafios para
a sua politica energética.

I.I Do monopodlio publico portugués, ao contexto de liberalizacdo

europeu

Apo0s a nacionalizacdo do sector eléctrico em Portugal fruto da revolugdo de Abril de
1974, foi constituido um monopdlio publico verticalmente integrado® pela criagdo de
uma empresa publica - EDP, que ficaria incumbida de toda a gestdo e responsabilidade
do sector eléctrico nacional, desde a producdo a comercializagdo, com total entrega do
servico publico como meio e fim ultimo da razdo de ser e de prestar do Estado

enguanto Unico e legitimo detentor dos meios de producao.

Com a revisdo constitucional de 1989, motivada em grande parte pela entdo recente
entrada de Portugal na CEE em 1986, procedeu-se a alteracdo da estrutura empresarial

do Estado, manifestando uma vontade de abertura e flexibilizagdo do mercado eléctrico

YPEDRO GONCALVES [Regulacdo , Electricidade e Telecomunicagdes], Coimbra Editora, 2008, p. 76
20 Como séo os casos presentes do MIBEL, Pentalateral Forum da Europa do Norte e o Heptalateral
Forum na Europa Central e de Leste.

2L VITAL MOREIRA, [Os caminhos da privatizacdo da Administracéo Publica - Servico Publico e
Concorréncia. A Regulagdo do sector eléctrico], Coimbra Editora, 2001, p.237 ss.

22 Em regime de monopolio puro, isto &, existéncia de uma tnica entidade com responsabilidade perante

todo o sector eléctrico.
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aos privados (lei dos sectores?®), tendo em vista uma mudanca de ordem econémica e

social inversa aquela inicialmente pretendida aquando do processo de nacionalizagdes.

Ora, permitir o surgimento da ideologia liberal na economia e sociedade seria finalizar
a visdo e a psicologia estrita, convergente e territorial do sector publico, criando a
condicdo necessaria a coexisténcia do sector privado e cooperativo na titularidade dos
meios de producdo como visdo alargada e reforcada da prossecucdo de objectivos de

maximizacao de eficiéncia econémica e social.**

1 do sector eléctrico foi efectuado

Neste sentido, o processo de desintegracdo vertica
em trés fases para permitir a separacao gradual da sua actividade, definindo o acesso de
terceiros as redes como garantia de fomento a existéncia de uma multiplicidade de
agentes de mercado e a consequente melhoria da qualidade do servico e competitividade
dos precos. Por fim, a criacdo de entidades reguladoras independentes (do poder
politico) como salvaguarda do bom funcionamento concorrencial e atomistico do
mercado, fiscalizando e evitando abusos de posi¢cdo dominante, mais concretamente na
parte da cadeia de valor que necessariamente tem de operar em regime de monopolio

|26

natural®, ndo permitindo a discriminacdo de precos e salvaguardando a qualidade do

servigo prestado e a seguranca do abastecimento.

2% Decreto-Lei n.° 449/88 de 10 de Dezembro, que alterou Lei n.° 46/77.

* FERNANDO ARAUJO [Introdugéo & economia], Vol. 1°, 22 edicdo, 2004 pp. 48 e ss. "A escassez é
igualmente condicionante de conflitos de fundo, como aquele que se regista entre os valores da eficiéncia
e da justica: é que a prioridade dada a eficiéncia significa que o emprego de meios é avaliado em termos
de maximizacao, ou seja, de capacidade de obter o maior rendimento possivel a partir de um
determinado conjunto de meios (caracterizando-se genericamente a eficiéncia como a afectacéo de
recursos aos seus empregos com o maximo valor relativo); e essa prioridade implica orientac6es
politicas muito diversas daquelas que seriam ditadas por uma primazia conferida a justi¢a, na qual o que
conta é primordialmente a forma como o rendimento é repartido, a forma como a igualdade é verificada
nas comparacdes intersubjectivas de resultados distribuidos, independentemente da dimenséo total
daquele rendimento cuja maximizagdo € o alvo da eficiéncia."

2 “Entende-se por desintegracéo vertical (Unbundling) o processo de separagéo das actividades
presentes na cadeia produtiva do sector, neste caso eléctrico, em actividades asseguradas por entidades
independentes. A desintegracéo horizontal corresponde a participacao de varios intervenientes na
mesma etapa da cadeia de valor." cf. [O sector da electricidade em Portugal - O papel da EDP Solugdes
Comerciais], MARIANA ISABEL DIAS LOURENCO, Coimbra, 2010.

% "0Os monopdlios existem essencialmente por uma de duas razées. Uma é existirem economias de escala

na producao de forma que os custos médios de producao diminuam com niveis crescentes de producao
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Na sequéncia da revisdo operada em 1989, o “pacote legislativo"?’ de 1995 (que
procurou anteceder a directiva europeia da electricidade 96/92/CE) proporcionou a
primeira operacdo de parcelamento do sector eléctrico portugués tendo em vista toda
esta transformacdo dos principios, que agora mais que necessarios se tornavam um
verdadeiro imperativo, sem contudo querer representar um verdadeiro corte com a
estrutura de cariz econdmico-social do passado, ou seja, sem querer abandonar por

completo um regime de servico publico.

Assim sendo, a solucdo mais apaziguadora seria a constituicdo de um dualismo entre
um sistema eléctrico de servico publico (SEP) e um sistema eléctrico independente
(SEI), que funcionando de forma articulada e complementar formalizaram no seu

conjunto todo o sistema eléctrico portugués.?

Temos entdo em funcionamento, quatro actividades que estruturam todo o sector da
electricidade, elencados no Decreto-Lei n.° 29/2006, de 15 de Fevereiro (bases gerais da
organizacdo e funcionamento do sistema eléctrico nacional), Decreto-Lei n.° 172/2006,
de 23 de Agosto (concretizacdo das bases gerais) e o Decreto-Lei n.° 78/2011 (segunda
alteracdo ao Decreto-Lei n.° 29/2006 pela transposicdo da Directiva n.° 2009/72/CE -

"Terceiro Pacote Energético") sendo eles:

tornando-se potencialmente mais vantajoso que exista uma Unica empresa no mercado. Outra é existir
regulamentacdo publica ou outras formas de barreiras a entrada que impegam eventuais concorrentes de
entrarem no mercado, mesmo em condicOes de custos de produgdo constantes. O primeiro caso é
usualmente designado por monopélio natural e o segundo pode ser designado por monopdlio "artificial".
PAULO TRIGO PEREIRA, ANTONIO AFONSO, MANUELA ARCANJO, JOSE CARLOS GOMES
SANTOS, [Economia e Finangas Publicas], pp. 61, 3.2 Edicdo, Escolar Editora.

2" Decreto-Lei n.° 182/95, de 27 de Julho - bases gerais da organizacéo do sector (actualizado pelo
Decreto-Lei 29/2006 de 15 de Fevereiro), Decreto-Lei n.° 183/95, da mesma data - regime de producgdo de
electricidade, Decreto-Lei n.° 184/95, da mesma data - distribuicdo, Decreto-Lei n.° 185/95 da mesma
data - transporte e Decreto-Lei 187/95 da mesma data para criacdo de uma entidade reguladora do sector
ERSE

%8 Neste sentido, cf. VITAL MOREIRA [Os caminhos da privatizagdo da Administracéo ptblica -

Servigo publico e concorréncia. A regulacao do sector eléctrico], pp. 239 e 240, Coimbra Editora, 2001.
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a) Producao

A producdo da electricidade é exercida em regime livre, isto €, pauta-se pela livre
concorréncia e competitividade permitindo a qualquer interessado a possibilidade de
produzir energia eléctrica mediante a atribuicdo de uma licenca administrativa®®. De um
monopolio de servico publico e de planeamento centralizado como funcdo de Estado,
ficou possibilitada a existéncia de uma pluralidade de centros electroprodutores com o
intuito de criar as condi¢Bes necessérias tanto para o desenvolvimento das chamadas
energias renovaveis, como também, permitir do lado da fase da comercializa¢do, que
também € livre, aumentar a possibilidade de escolha para a compra de energia, e desta

forma, no longo prazo, permitir uma regulacéo de precos pelo proprio mercado.

Temos entdo dois tipos de producdo estipulados no Decreto-Lei n.° 29/2006 (com as
alteracdes do Decreto-Lei n.° 78/2011, de 20 de Junho): Producdo em regime ordinario

e producdo em regime especial.

Produc&o em regime ordinério (PRO)* corresponde pela delimitagdo negativa da nogéo,
a electricidade produzida por fontes térmicas convencionais de energia como carvao,

gas, fueldleo.

Por seu lado, a producdo em regime especial (PRE) é aquela que assenta na utilizacdo
de fontes endégenas ou em processos de co-geragdo™. O seu quadro normativo assenta
num regime de incentivo em relacdo a PRO de forma a potenciar a introducdo e
proliferacdo dos seus centros electroprodutores. Assim, o regime especial confere a
garantia do direito de venda de toda a energia produzida®, com prioridade de “injeccdo"”
na rede e conjugado com um regime remuneratorio fixo, "feed-in-tarif", estipulado de
forma administrativa, para ndo permitir o abandono de projectos cujo investimento é

muito elevado.

% Decreto-Lei n.° 172/2006, de 23 de Agosto.

%0 Art.2 17° do Decreto-Lei n.° 29/2006, de 15 de Fevereiro com as alteragées do Decreto-Lei n.° 78/2011,
de 20 de Junho.

31 Art.° 18 do Decreto-Lei n.° 78/2011, de 20 de Junho.

%2 Art.2 20 do Decreto-Lei n.° 78/2011, de 20 de Junho.
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b) Transporte

O transporte envolve uma dimensao nacional, que se caracteriza pela transferéncia da
energia eléctrica desde os centros electroprodutores até a rede de distribuigdo, por uma
Rede Nacional de Transporte (RNT) com separacdo juridica e patrimonial do restante
SEN®. E assegurada em regime de concessao de servico publico e de exclusividade pela
Rede Eléctrica Nacional (REN, S.A*) uma vez que a rede de transporte, por razées
econdmicas e ambientais, tem de funcionar sob a forma de monopdlio natural (como em
qualquer outra industria de rede)*em Alta (AT) e Muito Alta tensdo (MAT), estando
assim obrigada, a obedecer a padrdoes de ndo discriminacdo, transparéncia e de
qualidade, estipuladas no Regulamento da Rede de Transporte®® e no Regulamento da
Qualidade de Servico (RQS).*

c) Distribuicdo

A distribuicdo de electricidade, a semelhanca do que acontece com a RNT, encontra-se
sujeita a uma concessao de servico publico (actualmente atribuida a EDP Distribuicdo).
E efectuada por uma Rede Nacional de Distribuicdo (RND) em AT e MT e tem como
funcdo direccionar o fluxo eléctrico recebido da RNT para as autarquias e os grandes

centros de consumo em BT, ou seja, 0s consumidores latu sensu.

3 Art° 21 do Decreto-Lei n.° 29/2006, de 15 de Fevereiro com as alteragdes do Decreto-Lei n.° 78/2011,
de 20 de Junho.

% Com planeamento, operacdo e implementacao técnica global do sistema. Decreto-Lei n.2 29/2006 de 15
de Fevereiro.

% Com efeito, seria inconcebivel a multiplicagdo desmesurada de redes de transporte de electricidade sob
0 ponto de vista econdmico, ambiental e até pragmatico.

% Portaria n.° 596/2010, de 30 de Julho.

%7 Despacho n.° 5255/2006 (DGEG), de 8 de Marco.
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d) Comercializacéo

Por fim, a comercializacdo corresponde a actividade (separada juridicamente das
restantes) de entrega de energia eléctrica aos consumidores finais em regime de livre
concorréncia, fixacdo de precos e condigcOes de entrega. Tal ndo significa existir uma
titularidade de uma qualquer infraestrutura fisica ligada a rede (garantida pelo direito de
acesso),® existe sim, uma aquisicdo da energia em mercado (& vista ou a prazo) para a

satisfacdo da necessidade de consumo dos clientes.

A sua actividade apenas estd sujeita a um registo prévio® de forma a simplificar
processos de fixacdo de comercializadores tanto a nivel nacional como com a
introducdo do Mercado Ibérico da Energia Eléctrica (MIBEL) pelo Decreto-Lei n.°
185/2003, de 20 de Agosto.

A fase da comercializacdo, compreende ainda a figura do comercializador de ultimo
recurso (CUR)* actualmente servico prestado pela EDP - Servico Universal, cuja
actuacdo se prende numa Optica de proteccdo do consumidor. Com efeito, esta obrigado
a adquirir energia produzida em regime especial e fornecer nas situagdes em que 0
mercado funcionando em livre concorréncia, ndo retne por si s6 as condicbes
necessarias’’ para tornar viavel o abastecimento eléctrico. Assim, o CUR fica
incumbido de prestar um servico universal de forma a colmatar situagdes de lacuna

energética em relacdo a alguns consumidores (e quando estes o solicitem).

Por estar separado juridicamente da actividade de comercializacdo, ndo existe liberdade
de estabelecimento mas ao invés, depende de uma licenca a ser concedida de forma
administrativa, e por isso, a energia que vende aos "seus" consumidores esta sujeita a

um preco fixado pela ERSE disposto no Regulamento Tarifario®.

% Regulamento 496/2011.

9 cfr. Art.2 42, n.°1, do Decreto-Lei 29/2006, de 15 de Fevereiro, com as alteragdes do Decreto-Lei n.°
78/2011, de 20 de Junho.

0 Cfr. Art.° 46.° do Decreto-Lei 29/2006 de 15 de Fevereiro com as alteragdes do Decreto-Lei n.°
78/2011, de 20 de Junho.

*L A titulo de exemplo, imagine-se uma regido de muito baixa densidade populacional.

*2 Regulamento Tarifario disponivel em:
http://www.erse.pt/pt/electricidade/regulamentos/tarifario/Documents/RT%20SE_Articulado_vs%20Inter

net.pdf.
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Assim, foi estabelecida toda uma nova arquitectura funcional do sector eléctrico, com a
"liberalizagdo da producdo, a montante, e a liberdade de escolha dos consumidores, a

jusante, com a existéncia de uma nica rede de transporte e de distribuicdo."*?

1) Regulacdo do sector eléctrico

A entrega e abertura do mercado a liberalizagdo, concorréncia e competitividade dos
agentes entre si, tornou necesséria a criacdo de um aparelho regulatorio independente
como realidade institucional destinada a garantir o "bom funcionamento™ do mercado.
Pois estando a liberdade de iniciativa economica e o0s valores liberais
constitucionalmente protegidos pelos direitos fundamentais como expressao dos fins de
Estado, incumbe-lhe também, por outro lado, proteger, fomentar e limitar para corrigir,
esse livre arbitrio que causa 0s excessos, as injusticas e ineficiéncias, que resultam de
um mercado a funcionar por si s6.** Assim, de forma a poder garantir mecanismos de
controlo e combate a "falhas de mercado"”, praticas abusivas ou discriminatdrias, o
sector eléctrico esta sujeito a uma dupla regulacdo. A regulacdo transversal, como é o
caso da Lei n.° 19/2012 (novo regime juridico da concorréncia) e uma regulacdo

sectorial, papel desempenhado pela ERSE e a DGEG.*

a) ERSE - Entidade Requladora dos Servicos Energéticos

A ERSE foi criada em 1995 pelo Decreto-Lei n.° 187/95, de 27 de Julho, com o intuito
de ser uma entidade administrativa de natureza desgovernamentalizada, isto €, de
exercicio independente do poder politico. Regula a actividade do sector eléctrico e do
gas, nomeadamente a regulacéo tarifaria, as actividades que se encontram em regime de

concessdo de servigo publico (transporte e a distribui¢do), a figura do comercializador

8 ¢f. VITAL MOREIRA [Os caminhos da privatizacdo da Administracdo publica - Servico publico e
concorréncia. A regulacéo do sector eléctrico], pp. 236, Coimbra Editora, 2001.

* Pois 0 mercado livre ¢ tendencialmente "suicidario”. PEDRO COSTA GONCALVES, [Concorréncia e
Contratagdo Publica (a integracdo de preocupagfes concorrenciais na contratagdo publica)], p.483 e ss.
Estudos em Homenagem a Miguel Galvéo Teles

** PEDRO GONGCALVES, [Regulagao, Electricidade e Telecomunicacdes - Estudos de Direito
Administrativo da Regulacdo], Coimbra Editora, 2008, pg. 116.
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de ultimo recurso e ainda gere 0s mercados organizados, 0 acesso as redes e 0 mercado
dos vérios intervenientes do SEN. As suas funcGes estdo dispostas no art.° 57 e 58 do
Decreto-Lei n.° 29/2006, de 15 de Fevereiro, com as posteriores alteragdes do Decreto-
Lei n.° 78/2011, de 20 de Junho.

b) DGEG - Direccao-Geral de Energia e Geologia

A Direccdo-Geral de Energia e Geologia ¢ "um servico da administracdo directa do
Estado que tem por missdo contribuir para a concepcdo, promoc¢do e avaliacdo das
politicas relativas a energia e aos recursos geoldgicos, numa légica de desenvolvimento
sustentavel e de garantia da seguranca do abastecimento™.*® Desta forma, esté sob a sua
responsabilidade a "gestdo politica" de definicdo das opc¢des que devem ser tomadas a
nivel de investimentos e infraestruturas, licenciamentos de instalacdo de centros
electroprodutores e comercializadores, bem como, aprovar o regulamento da rede de
Transporte*’, 0 Regulamento da Rede de Distribuicdo® e o Regulamento da Qualidade
de Servico®. Em sentido lato, corresponde assim, ao papel de regulacdo da prossecucio

e fiscalizacdo das concessdes nacionais e da politica energética.

“® Decreto-Lei n.° 151/2012, de 12 de Julho.
*" Portaria n.° 596/2010 de 30 de Julho (Anexo I).
*8 |dem. (Anexo I1)

* Despacho n.° 5255/2006 (22 série)
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1. A Alteracdo das Circunstancias - A Hardship

A Estabilidade Contratual

I1.1 a) O tempo e a sua repercussao No risco em contratos de execucao
continuada

Apds a apresentacdo conceptual da dindmica do liberalismo em que se processa e
estrutura toda a cadeia de valor do mercado e sector eléctrico em Portugal, cabe agora
fazer referéncia, e porque de uma actividade de execucdo duradoura se trata, analisar em
que medida a estabilidade contratual dos contratos tipicos do sector da electricidade
pode ser posta em causa em virtude dos condicionalismos temporais, do risco dos
mercados financeiros e da prépria liquidez e inseguranca juridico-politica que tanto tem
marcado esta ordem de funcionamento nos Gltimos anos.>® Como tem sido evidente, o
espaco e os critérios concedidos para a realizagdo do mercado a funcionar em
concorréncia, competitividade e regulacdo, estdo sempre e a todo o tempo sujeitos a
uma permanente mutacdo nas suas circunstancias, influenciadas na sua logica de
conexao com interesses econdémicos externos e internos, a convergéncia de mercado
europeu e as opcbes politico-legislativas e sociais tomadas a cabo sobretudo na ultima
década. E nesta nova interpretacdo e nos custos do seu processo de abertura, que se
afigura necessario proceder a uma renovacao da interpretacdo dos modelos contratuais
anteriormente tomados de modo a "fixar soluc@es juridicas para problemas concretos,
em termos que possibilitem encontrar, nelas, uma justeza constituinte e uma
legitimidade controlavel"®* fora do estatismo juridico de actividades que se encontram

cada vez mais mobilizadas para responder a rapida fluidez da sociedade.

Falar em liberalizacdo e concorréncia é conjugar a especulacdo da sensatez do risco e do

investimento®. Neste molde, é imprescindivel analisar em que medida é possivel

0 ZYGMUNT BAUMAN [Liquid modernity], Cambridge, Polity Press, 2000.

> Cfr. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, [Tratado de Direito Civil Portugués I, Parte Geral Tomo 1],
3% Edicdo, 2005, p. 765.

52 "Sem assunc&o de riscos e incertezas, ndo ha actividade econémica - pela simples razéo de a
actividade produtiva, com os seus inerentes custos, dever logica e cronologicamente preceder as trocas,
momento em que o produtor realiza as suas receitas e finalmente verifica se estas cobrem, ou ndo, as

despesas em que incorreu, e se ha pois, lucro ou prejuizo. Se ndo houvesse a disposi¢éo de assumir a
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continuar a construir um novo paradigma deste sector sem p6r em causa a autonomia
privada das partes, a captacdo e capitalizacdo de investimento para o seu crescimento, e
a preservacdo do equilibrio contratual existente tendo em conta a pandplia de

vicissitudes que estdo em curso no "mundo da electricidade”.

Com efeito, seja por influéncia externa como é o caso do Memorando de Entendimento
sobre as Condicionalidades de Politica Econémica™ assinado pelo Governo portugués
em Maio de 2011, como também, a incumbéncia interna do Estado para a resolucéo do
chamado deficit tarifario e das rendas excessivas, a eliminacdo das tarifas reguladas e
dos Custos de Manutencdo do Equilibrio Contratual (CMEC) e da Aquisicéo de Energia
a longo prazo (CAE) ainda vigentes, irdo marcar de forma significativa todo o espirito

do sistema contratual.

Neste contexto, afigura-se relevante a pronuncia da chamada hardship ou estabilidade
do equilibrio financeiro dos contratos, que sendo mais tipica e desenvolvida em
contratos de comércio internacional, podera desempenhar um papel crucial na
subsisténcia de e entre os diversos agentes a operar na producdo de electricidade em
regime ordinario, que de resto constituira o ponto central de andlise da presente

dissertacéo.

Pois constitui um imperativo, e tendo em conta o futuro financeiro e energético que se
avizinhara, a necessidade da renegociacdo das prestacdes traduzidas em direitos e
deveres de ambas as partes, dada a sensibilidade que é exigida ao sector para, por um
lado, manter e assegurar todo o tecido empresarial e juridico ja construido e pensado,
numa primeira fase, sob a visdo de uma politica de proteccdo em beneficios e fomentos
a indlstria e iniciativa privada, mas que o tempo tem revelado constituir uma
insustentabilidade financeira para o Estado, com enormes repercussdes negativas na sua
consolidacdo e politica orcamental®.

Ora, 0s contratos no sector da energia, e centralizando-nos na electricidade, quando
celebrados pelos agentes econdmicos sdo necessariamente de longa duracgdo e de grande

onerosidade na criagdo das respectivas infraestruturas. Com efeito, a par da obtencdo de

incerteza das receitas futuras quando ha que cobrir, no presente, as despesas, ninguém produziria."
FERNANDO ARAUJO, [Introdugdo & Economia], Vol. I, 12 Edig&o, p. 528.

53 Disponivel em: http://www.portugal.gov.pt/media/371372/mou_pt_20110517.pdf

> [Boletim da Ordem dos Advogados], pp. 23, Mensal n.° 95, Outubro 2012
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uma receita que supere o custo total pretendido pela motivacdo do investimento, existe
uma previsibilidade de que todo esse investimento seja efectuado para durar o maior
periodo de tempo possivel. Ao mesmo tempo, 0s custos associados a construgdo de
infraestruturas, a sua manutencdo ou os simples upgrades tecnolégicos (até por questfes
ligadas a eficiéncia energética muitas vezes exigidas de forma administrativa) implicam
elevados custos monetérios® que uma vez realizados tornam o investimento totalmente
disposto ao risco e a inseguranca financeira, econdémica e politica (desde a sua
capitalizacdo a propria concorréncia e competitividade entre empresas). A este designio,
soma-se a complexidade da prépria estrutura e evolucdo do mercado pelo simples jogo
de oferta e procura, nomeadamente no curto prazo (uma vez que o mercado elétrico é de
grande instabilidade e volatilidade) e na proprio delimitagdo estratégica pela
coexisténcia de um mercado de futuros que influencia toda a dindmica deste "Market
design" onde o objectivo, é por um lado assegurar a programacdo e a afectacdo da
capacidade produtiva eléctrica a oscilagdo constante das necessidades da procura, e por

outro, a protecgdo exigida aos consumidores e mais recentemente ao ambiente®®.

A questdo fundamental é assim, conseguir equacionar todo esta dicotomia de vinculacéo
dos contratos a admissdo da sua revisdo e negociacdo, tendo em conta o contexto
socioecondmico e juridico actual enquanto instrumento ou espa¢o confinado onde e

como aquela actividade pode e devera ser realizada.

% Sunk costs. Ver [Estabelecimento de precos no mercado da electricidade], TERESA ALEXANDRA F.
MOURAO PINTO NOGUEIRA, Porto, Dezembro de 2001.

% " es vieux monopoles fixaient les prix (price makers). Les nouveaux producteurs sont, en principe, des
price takers. 1l est extrémement difficile de prévoir Iévolution des prix sur les nouveaux marchés de
I'électricité. Cette évolution dépend de multiples facteurs qui recouvrent, notamment: le prolongement de
la durée de vie des unités existantes, les nouvelles capacités installés, y compris sous forme
d'autoproduction, par des consommateurs qui veulent échapper aux risques des marchés, I'évolution de la
demande, y comprispar example de la demande de climatisation qui modifie les périodes de pointe,
celles-ci passant de I'hiver a I'éte. Dans ce contexte, I'investisseur peut anticiper ses c6uts, avec déja une
marge d'incertitude, mais, beaucoup plus difficilement ses prix de vente." JEAN-MARIE CHEVALIER,
[Les grandes batailles de I'énergie], p. 238.
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11.1 b) O Contrato e a sua modificacao

- Da alteracao de circunstancias a estabilidade contratual

O contrato é a base onde assenta todo o acordo negocial. Representa e traduz a
exteriorizacdo da vontade humana tendo em vista a regulamentacdo de interesses nas
relacBes juridicas, com regras préprias, através de uma proposta e aceitacdo que
concretize essa mesma execugdo®’. No entanto, dada a contemporaneidade da sociedade
e a forma como esta se realiza exigindo cada vez menos tempo e um maior espago de
actuacdo®®, influencia e legitima a alteragdo do préprio molde da esséncia da nogo de
contrato como algo imutavel, rigido e homogéneo. Pois constitui um imperativo nos
modernos e complexos palcos de negociacdo juridica, a exigéncia de uma adaptacdo a
interacdo com a realidade onde este se insere, cada vez mais moldado pelo apelo ao
materialismo imediato e ao trafego de economias globalizadas e internacionais®,
estando o papel dos estados cada vez mais limitado a fixacdo das "regras do jogo" numa

6ptica de maior passividade e seguranca meramente regulatéria.®

No estudo de STEWART MACAULY®, a légica do contrato a nivel empresarial néo
coincide com a ldgica atribuida ao mundo civil. Os direitos e deveres contratuais ndo
estdo veiculados unicamente para uma relacdo juridica, mas sim, para a existéncia de
uma relacdo econdmica e social que situe em todo o seu significado e extensdo uma
convergéncia econdmica de equilibrio para ambas as partes. Assim, e também na linha
de orientacdo de Keynes que considerava o risco e a instabilidade como a grande marca
do sistema capitalista, a construcdo da multiplicidade e cadeia de contratos que geram as

% "No dominio do cumprimento, podemos enunciar os principios seguintes: O principio da boa-fé; o
principio da tutela da propriedade; da correspondéncia; integralidade e concretizacdo." MENEZES
CORDEIRO, [Tratado de Direito Civil Portugués, Il, Direito das Obriga¢des] Tomo 1V, ed. 2010 pp.31
% BENEDICT KINGSBURY, NICO KRISCH e RICHARD B. STEWART. [The Emergence of Global
Administrative Law. Introduction: The Unnoticed Rise of Global Administrative Law.] p. 16

¥ ANTONIO PINTO MONTEIRO, "O contrato néo é um fenémeno isolado. Nasce uma de uma
realidade social onde se insere e compatibiliza”, [Rebus Sic Stantibus - Hardship Clauses in Portuguese
Law], European Review of Private law, 1998, p. 320

% PEDRO GONCALVES, [Regulacao, electricidade e telecomunicagdes - Estudos de Direito
Administrativo da Regulacéo], pp. 70 e ss. Coimbra Editora, 2008

81 [Elegant models, empirical pictures, and the complexities of contract], STEWART MACAULY.
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relacBes juridicas empresariais ndo pode ser reconduzida a estatizacdo da vontade
escrita num Unico momento, o da celebracdo mas sim, a manifestacdo de uma vontade
que ecoa no decurso de tempo relativo & sua execucdo. E assim, seguindo esta linha de
raciocinio que de forma efectiva se consegue produzir uma maior estabilidade
contratual para actividades liberalizadas, que sdo de producdo continua e vitais a

sociedade, como de resto é o caso do sector eléctrico.

Uma das caracteristicas fundamentais do contrato é a seguranca juridica na relacdo
material entre as partes, tutelado em toda a sua forca pelo principio da confianca®. Com
efeito, sendo o contrato a manifestacdo de duas vontades para que um conjunto de
direitos e deveres possa vigorar entre si, ha que fazer corresponder essa mesma vontade
a interac¢do manifestada para 0 mundo exterior como concretizagdo dessa assuncao de
vinculo obrigacional. Neste sentido, toda a construcao contratual, expoente de vontades
soberanas e livres, deve, em principio, obedecer a velha maxima "pacta sunt servanda”,
gue mais ndo significa que os "contratos devem ser pontualmente cumpridos”. Nesta
medida, o vinculo ai surgido, convergente, exteriorizado e ndo viciado, deve ser
honrado integralmente tal como definido, ndo podendo os seus efeitos serem cessados
por exclusivo arbitrio quando a obrigacdo é de forma valida assumida. E em grande
medida esta funcdo social e apaziguadora das relagdes humanas que fundamenta o

contrato como mecanismo da paz social e da "Lex privada"®.

Servindo de base que a pacta sunt servanda vigora como pressuposto objectivo,
presuncao e espirito intrinseco dos principios juridicos que norteiam o cumprimento dos
contratos e das suas obrigacgdes, a verdade é que em contratos de longo termo, a rigidez
ou a imutabilidade que se encontra inerente a este principio, pode revelar uma certa
injustica e iniquidade, quando sob certas circunstancias externas possam advir
dificuldades ou impossibilidades supervenientes dado o lapso temporal que divide o
momento da manifestacdo de vontade e a efectiva ou continua execucdo da prestacao de

um determinado bem ou servico.

2 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, [Tratado de Direito Civil Portugués, | Parte Geral Tomo 1], pp.
409 ss. 32 Edigéo, 2005.

%3 ROBERTO FERNANDES ALMEIDA, [A clausula Pacta Sunt Servanda e a Teoria da Imprecisao],
2010, Coimbra Editora, p.933.
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Se por um lado temos a exigéncia de uma seguranca juridica que salvaguarde o
cumprimento integral do contrato, por outro, essa mesma segurancga tem de manifestar
uma certa maleabilidade ou flexibilidade juridica, de forma a permitir, e dado o risco da
incerteza econdémica desse mesmo longo termo, que a existir uma alteracdo das
circunstancias primarias que revelem um sacrificio excessivo para uma das partes, ndo
firme o possivel término do contrato, mas antes, permita a existéncia de um mecanismo
de renegociacdo das condigdes previamente acordadas, de forma a permitir a sua

permanéncia e estabilidade, em nome da mesma seguranca juridica.

E neste contexto que faz sentido, fazer jus a figura de hardship, como uma salvaguarda
de estabilidade contratual que mais ndo significa do que um dever de renegociar® o
contrato, quando verificada uma alteragdo substancial das suas circunstancias®™ e

consequente alteracdo do seu equilibro financeiro para uma das partes ou até ambas.

I1.1 ¢c) A Hardship - Seus fundamentos, caracteristicas e efeitos

1. "Rebus Sic Stantibus™ - Flexibilizacdo da ""Pacta Sunt Servanda' nos contratos

de execucdo continuada.

A necessidade de relativizacdo da pacta sunt servanda para que o contrato nao seja
constituido sob um manto de rigor absoluto, mas ao invés, possa ser investido de

espirito e possibilidade material e superveniente de alteracdo estrutural da sua prestacao,

% “Por renegociagdo pode entender-se, de acordo com ANDREAS NELLES, toda a comunicac&o entre
as partes que visa uma adaptac&o, integragdo ou alteragao consensual do contrato” ANTONIO PINTO
MONTEIRO, [A "Hardship Clause" e o problema da alteragéo de circunstancias ("Breve
Apontamento")], 1998, pg. 21. n. de rodapé n.° 6.

% Nas palavras de LUIS MANUEL TELES DE MENEZES LEITAO, "A alteracdo das circunstancias
corresponde a uma situagdo em que se verifica a contradigéo entre dois principios juridicos: o principio
da autonomia privada, que exige o pontual cumprimento dos contratos livremente celebrados, e o
principio da boa fé, nos termos do qual ndo sera licito a uma das partes exigir da outra o cumprimento
das suas obrigacgBes sempre que uma alteracéo do estado de coisas posterior a celebragéo do contrato
tenha levado a um desequilibrio das prestagdes gravemente lesivo para essa parte.”, [Direito das
Obrigac6es Vol. 11] 7.2 Edigdo, Almedina, p.133.
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para manutencao do seu equilibrio financeiro e verificadas determinadas circunstancias,

veio proclamar inicialmente a consagracdo da chamada rebus sic stantibus®.

A rebus sic stantibus, uma das primeiras teorias preconizadas para responder ao tema da
alteracdo das circunstancias procurou essencialmente encontrar a "justica natural” dos
contratos pelo o que o decurso de tempo poderia revelar como sendo a possivel vontade
das partes perante uma determinada e concreta realidade. Embora seja uma construgéo
tedrica que ainda hoje constitui um bom ponto de partida nomeadamente como
background no dominio da vontade psicolégica das partes, ndo constitui resposta
suficiente para a andlise do tema, uma vez que, descura o que tanto a letra de lei,
jurisprudéncia e a doutrina dao actualmente todo o seu maior énfase, que é base do

negécio (OERTMANN) como fundamento para a este tema.®”

Segundo esta teoria, marcadamente insita na construcdo tedrica norte-americana de
"foundation of the contract”, a alteracdo das circunstancias teria de ser analisada pela
intensidade da distorcdo da base contratual nos dois momentos mais nucleares da
relacdo juridica construida para esse efeito, 0 momento da celebracdo e aquele que
concretamente correspondesse a modificacdo estrutural grave e extraordinaria que nédo

mais possibilitasse a manutencao daquela realizacdo objectiva e superveniente.

Nos contratos de execugdo continuada, isto é, contratos cuja execucdo se prolonga no
tempo, ao contrério dos chamados contratos instantdneos que consubstanciam a sua

perfeicdo num momento Unico e imediato apds a sua celebracdo, podem ocorrer

% A primeira manifestagdo da clausula rebus sic stantibus esta compreendida na obra de S&o Tomés de
Aquino, [Summa Theologica Cura Tratrum Ordinis Praedicatorum] onde se 1é: "quem promete uma
coisa com intencéo de cumprir a promessa, ndo mente, porque nao fala contra o que tem na mente. Mas,
ndo a cumprindo, é-lhe infiel, mudando de intencdo. Pode, porém, ser escusado por duas razdes: (...);
segundo, se mudaram as condi¢des das pessoas e dos actos, pois, como diz Séneca, para estarmos
obrigados a fazer o que prometemos, é necessario que todas as circunstancias permanecam as mesmas.
Do contréario, ndo mentimos quando prometemos, nem somos infiéis & promessa por nao cumpri-la, pois
ja as condicfes ndo eram as mesmas”.

®7 JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, [Onerosidade excessiva por "alteragéo das circunstancias"], pp.
516, 2009.

%8 Mas ndo so as Unicas teorias a tentar formular respostas para o tema. Com efeito, sdo ainda de
proclamar as teorias da Imprevisdo (maioritariamente doutrina francesa e italiana) e da pressuposicao
(WINDSCHEID) que procuraram aperfeigoamentos a Rebus sic stantibus através de uma maior

incidéncia na componente psicoldgica do negécio inter partes.
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diversos factores extraordindrios e supervenientes que podem fazer diferenciar a
vontade das partes no momento da sua declaragdo negocial, e outro posterior, fruto do
trato sucessivo do contrato, que pode resultar numa perda de equidade das prestagdes
acordadas, representando nessa medida um sacrificio desproporcionado para uma

delas®.

Em jogo esta, a assuncdo de uma racionalidade limitada™ e assimetria informativa no
momento da celebracdo do contrato, ao qual se aliou o risco e incerteza de uma
realidade prolongada no tempo e que condiciona em todo 0 momento da sua execucao o
panorama de toda esta ideia de proporcionalidade e de razoabilidade material, que é
exigida para "a recuperacdo da justica do conteldo, ao menos neste ambito, como

fundamento da vinculatividade""*.

Assim, cumpre delimitar em que consiste verdadeiramente a hardship, e de que forma,
esta emerge e se relaciona no ambito dos contratos celebrados na produgdo de
electricidade, uma vez que, e como dito anteriormente, se trata de uma realidade muito
tratada pela jurisprudéncia e doutrina, em contratos de comércio internacional .

A hardship, ao contrario do que possa num primeiro momento parecer, ndo funciona
como uma exclusédo de responsabilidade ou relativizacdo da vontade das partes e muito
menos da propria pacta sunt servanda do contrato. Pelo contrrio, a necessidade
imperativa de proteccdo ao seu objecto e relacédo juridica, pretende tdo sd, que dentro de
circunstancias que se revelem excessivamente onerosas e injustas devido a factores
supervenientes e imprevisiveis, possa existir um mecanismo de renegociacao, cujo fim

ultimo, é preservar e reconduzir a um maior aproveitamento da utilidade do contrato por

%9 “Es inexacto querer sostener, que no siempre formacion y perfeccion del contrato suceden en um solo
espacio de tiempo." JUAN TERRAZA MARTORELL, [Modificacion y resolucion de los Contratos por
excesiva onerosidad o imposibilidad en su ejecucion], 1951 p. 45.

"0 Entende-se ser racionalidade limitada, a adopgao de uma conduta que pretende ser racional mas que
ndo transcende a ponderagdo dos custos implicitos nessa mesma realidade, substituindo o objectivo da
maximizacao pelo meramente satisfatorio.

™t JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, [Onerosidade Excessiva por "alteracéo das circunstancias], p.535
2 Como nota LUIS DE LIMA PINHEIRO [Estudos de Direito Comercial Internacional] Vol. I,
Almedina, "A clausula de hardship é relativamente frequente nos contratos internacionais, constando de
alguns modelos contratuais muito divulgados. Em todo o caso, a clausula ndo se encontra generalizada
nos contratos internacionais e tende a assumir conformagdes bastante variadas nos diferentes sectores

econémicos”. p. 251.
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acordo e consentimento das partes, em momento posterior, para salvaguarda das suas
posicBes contratuais.”® Como realca Maria Luiza Feitosa, "o contrato, antes visto como
representativo de um acordo formalizado por intermédio de um unico acto, (...) se
transformou num bloco dindmico de direitos e obrigacGes para ambas as partes (...)
enquanto processo dinamizador de uma sequéncia genericamente anunciada, um
instrumento de cooperacdo, detentor de uma espécie de affectio contractus."™. O seu
escopo é assim, salvaguardar a manutencdo desta relacdo contractual pelo equilibrio
financeiro das prestacfes do contrato ao longo do periodo da sua execugdo, em
consequéncia do risco e de eventos imprevisiveis que estdo fora do seu ambito de

controlo, de forma a fazer convergir a mesma vontade inicialmente proclamada.”

Neste sentido, a sua construcdo tedrica, embora coincidente em certas caracteristicas,
distingue-se da clausula de forca maior (force majeure) uma vez que, a forca maior
pressupde a impossibilidade superveniente de cumprimento da obrigacdo assumida,
devido a factores imprevisiveis e externos & conduta das partes.”® Pelo contrério, ndo
existe qualquer impossibilidade no caso da hardship, o que existe é simplesmente uma
dificuldade acrescida de cumprimento contratual em virtude da ocorréncia de algo, que
de forma objectiva afectou o equilibro das prestacdes previamente acordadas, aquando

da estipulacao dos direitos e deveres dos contratantes.

73 Tal como nota AMANDA ROSALES GONCALVES HEIN, "A quebra do paradigma da
imutabilidade dos contratos renova o entendimento de que a obrigacéo deve ser encarada sob o angulo
da sua totalidade, constituindo-se como um verdadeiro bloco de direitos e deveres prestacionais, anexos
de cooperacao, confianca e lealdade as partes, fruto da concretizagédo da boa-fé objectiva, maxime,
naquelas situagdes que o contrato se prolonga no tempo." [A Clausula hardship como mecanismo de
adaptacéo e funcionalizacdo do Contrato Internacional] p.1

" MARIA LUIZA FEITOSA, [O novo direito dos contratos entre as regras de common law e de civil
law: influéncias reciprocas ou dominag¢éo?] XI Seminario APEC, Barcelona, 2006, p. 216

> Em matéria de energia, segundo BRUNO OPPETIT, os contratos s&o ainda mais sensiveis em relacéo a
incerteza por se encontrarem sujeitos ndo s6 ao ambito econémico, mas também a componente ideoldgica
de programas politicos, em permanente mutagdo. [OPPETIT, 1974], p. 794.

® FREDERICO EDUARDO ZENEDIN GLITZ, [Contrato e sua conservacao: lesdo e clausula de
hardship], pp.159.
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Para alguns autores’’, a hardship diferencia-se também das chamadas clausulas de
indexacdo ou revisdo monetaria, uma vez que, estas sdo clausulas "de previsdo

n78

determinada”’® que desencadeiam a alteracdo do contrato de forma automatica e quando

verificadas as suas circunstancias especificas.

Ja outra parte da doutrina™ considera que a hardship também pode englobar aquelas
clausulas pois ambas tém como fim dltimo a manutencdo do equilibrio econémico,
embora 0 mesmo ndo seja frequente, na medida em que o0 seu aspecto caracterizador é a

renegociacao do contrato.

2. Caracteristicas da Hardship

Chegados a este ponto, cumpre delimitar quais as caracteristicas necessarias para se
verificar uma alteragdo das circunstancias capaz de induzir uma situagdo de hardship.
Desta forma, a abordagem que se segue sera Unica e exclusivamente doutrinaria, uma
vez que, a sua concreta analise a luz do caso concreto, ou seja, como possivel linha de
orientacdo, ou como modelo se se preferir, de renegociacdo dos CMECs, sera melhor
justificada quando detalhadamente for tratada no Grupo 11 da presente dissertacdo para

os desafios em curso a partir de 2012.

Sdo nesta medida seus requisitos, a existéncia de um desequilibrio econémico-
financeiro excepcional e desproporcional, causado por factores externos, supervenientes
e imprevisiveis, cujo resultado ndo pode ser imputavel a qualquer uma das partes

contratantes.

a) Excepcionalidade

A regra pacta sunt servanda é a trave-mestra para a celebracdo e preservacdo dos
contratos, nomeadamente em nome da seguranca juridica e da boa fé objectiva que é

exigida na proteccdo de exteriorizagdo do comportamento e dos deveres de lealdade e

"7 Entre os quais PEDRO MIGUEL VIEIRA CASQUINHA, [Curso de Mestrado e Aperfeicoamento
2003- 2004, Direito Comercial V - Contratos Internacionais], pp. 6.

"8 Idem. pp. 6

¥ LUIS DE LIMA PINHEIRO, [Estudos de Direito Comercial Internacional Vol. I], pp. 248, Almedina.
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obrigacionais relativos as partes. Nesta medida, e tendo em conta que o "principio rebus
sic stantibus é uma manifestacdo de caracter subordinado aquele, a sua aplicacdo tem
de traduzir um caracter exepcional, isto €, sO0 se verifica quando ocorram

cumulativamente todos os elementos caracterizadores em quest&o".®

b) Onerosidade Excessiva

A onerosidade excessiva e consequente perda do equilibrio financeiro do contrato é o
efeito adverso, que em matéria contratual, imp&e esta necessidade de renegociacdo das
condi¢des do mesmo. O problema esta em delimitar qual o alcance que a "onerosidade
excessiva" tem de apresentar para estarmos perante este desequilibrio, uma vez que, se
considerarmos toda e qualquer onerosidade, a propria caracteristica da excepcionalidade
e do teor racional do contrato nomeadamente em termos de seguranca juridica podem

“cair por terra"®,

Assim, e em primeiro lugar, tem de se atender que esta excessiva onerosidade
corresponde Unica e exclusivamente a prestacdes que ndo foram ainda cumpridas, ou
seja, as que estando ainda pendentes de execu¢do constituem por si um obstaculo ao
cumprimento e ndo a impossibilidade deste®. Pois, é pressuposto da existéncia de uma
situacdo de hardship, a superveniéncia de uma situacdo ou factos que segundo padrdes
de razoabilidade possam ser considerados de forma objectiva para produzir este
desequilibrio econémico injustificado, tendo em conta o espirito da boa fé e o fim

altimo do contrato.

Ora, a "onerosidade excessiva" corresponde exactamente & vantagem/desvantagem
quantitativa ou qualitativa que em termos absolutos uma das partes consegue retirar pela

alteracdo fundamental do equilibrio contratual, uma vez que, no momento da sua

% CARMEN AMALLA SIMONE, [El hardship en la contratacion comercial internacional], pp. 86,
revista de derecho, n.5, 2006.

81 JOSE OLIVEIRA ASCENSAO, [Alteragéo das Circunstancias e Justica Contratual no novo Cédigo
Civil].

8 FREDERICK R. FUCCI, [Hardship & Changed Circunstances as Grounds For Non-Performance or
Adjustment of Contract], pp 22, Abril de 2006.
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celebragdo e af definidas as "respectivas esferas de risco"®, foi enquadrado de forma
criteriosa e a luz desta interpretacdo e do caso concreto, a definicdo da fronteira de
situacOes que possam encabecar "as circunstancias exepcionais” onde pode operar a
hardship. Assim, a caracteristica da "onerosidade exessiva" estd intimamente ligada aos

riscos ndo assumidos por ambas.

Nestes termos, ndo pode, nem deve ser objecto desta tutela toda e qualquer onerosidade
(dita a mera onerosidade ou enunciada pela forma aritmética de X+1) que advenha do
normal decorrer da vida contratual, uma vez que, estas ndo estdo estritamente ligadas a
uma alteracdo fundamental das circunstancias que exija esta necessidade de
renegociacdo das prestacGes do contrato. O que se pretende é tdo soO, salvaguardar um
equilibrio perdido resultado da transfiguracdo da base do negdcio devido a
circunstancias exepcionais®* e imprevisiveis, com manifesta gravidade e intensidade, e

cuja culpa nao possa ser imputada a nenhuma delas.

Né&o existe nenhuma férmula matemaética ou fronteira juridica capaz de delinear o que
possa ser considerada a “excessiva onerosidade™ para efeitos do contrato. A prépria
expressao "alteracdo das circunstancias” é um conceito indeterminado que tem de ser de

forma equitativa analisada por ambas as partes, na pendéncia desta condicéo.

c¢) Imprevisibilidade

A caracteristica da imprevisibilidade constitui a causa-efeito daquilo que define a
prépria hardship. Tal, mais ndo significa que a excessiva onerosidade que provocou a
falta do equilibrio financeiro para uma das partes, ou ambas, na pendéncia de um

contrato, seja fruto de um evento imprevisivel, e que nessa medida, a lesdo esteja fora

8 INGEBORG SCHWENZER, [Force Majeure and Hardship in International Sales Contracts], pp. 715,
2008.

8 JOSE OLIVEIRA ASCENSAO, [Alteracéo das Circunstancias e Justica Contratual no novo C6digo
Civil], pp 15.

8 Os principios do UNIDROIT no entanto estabelecem que em termos préticos, esta alteracdo do
equilibrio fundamental pela modificacdo das circunstancias do contrato pode ser avaliada segundo a regra
dos 50%, ou seja, caso 0s custos extraordinarios ultrapassarem os 50%, ou se houver uma deflagcdo da
moeda em que as presta¢des tenham de ser efectuadas na ordem dos 50%, existe sempre uma situagdo de

hardship.
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do ambito de controlo de cada uma tornando mais dificil o seu cumprimento. Discute-se
qual a abrangéncia do termo "imprevisibilidade" uma vez que, e mais uma vez, é
indissociavel de um juizo de razoabilidade e boa fé correlacionados com a probabilidade
e previsibilidade de comportamentos econdmico-financeiros a curto, médio e longo

prazo de acordo com o periodo de vigéncia do contrato.

E evidente que, para aferir 0 que possam ser eventos imprevisiveis dos meramente
previsiveis ndo basta a ligacdo aos mesmos de critérios analiticos inteiramente
subjectivos como os enunciados anteriormente. Pois o recurso a figura do "bonus pater
familiae” como sujeito colocado perante determinada situacdo concreta, capaz de
compreender ou delimitar a fronteira da imprevisibilidade mediante critérios
unicamente ético-pessoais, embora muito importantes, ndo constituem resposta

suficiente.

Segundo os principios do UNIDROIT®® (a titulo de exemplo), pode ainda funcionar
como standard para aferi¢cdo da imprevisibilidade (entre outros), por exemplo, o tempo
concedido para a parte lesada poder agir com recurso a outras formas legais ( como a

invocacdo da nulidade do contrato ou as simples writings in confirmation)®’.

A questdo da imprevisibilidade é de extrema importancia. Se os factos que originaram a
onerosidade excessiva das prestacGes nao podem ser imputados a nenhuma das partes
para a verificacdo de hardship, entdo, a culpa que advém do desconhecimento racional e
razoavel exigido naquele caso concreto estd também excluida. Ora, cabe assim delimitar
(ou pelo menos tentar delimitar) uma linha de orientacdo, que embora seja ténue, podera
constituir um dos varios caminhos possiveis de orientacdo juridica. Nesta medida, é
possivel tracar um paralelismo das condutas psicoldgicas das partes em contratos que se
prolonguem no tempo no curto prazo (atencédo, curto prazo), com os efeitos das figuras
do dolo eventual (que neste caso ndo sera um verdadeiro dolo mas sim uma consciéncia
de "conformacdo do risco®®- "aquele risco” financeiro como realidade capaz de se

materializar) e a negligéncia consciente do Direito Penal.

% International Institute for the Unification of Private Law.

% PEDRO MIGUEL VIEIRA CASQUINHA, [Curso de Mestrado e Aperfeicoamento 2003 - 2004,
Ciéncias Juridico-empresariais, Direito Comercial V- Contratos Internacionais].

% AMERICO TAIPA DE CARVALHO, [Direito Penal Parte Geral, Questdes fundamentais, Teoria

Geral do Crime] 22 edig¢do, Coimbra editora.
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N&o querendo debater questdes doutrinais de matéria penal sobre o que é um e outro,
cumpre apenas dizer o seguinte, se a parte lesada, assumindo a sua racionalidade
limitada face aos seus critérios de assimetria informativa®® e analise macroeconémica
pode representar um determinado facto como possivel de ocorrer e mesmo assim se
conformou com este, entdo, assumiu de forma tacita esse risco, e por isso, nao
poderemos estar perante uma situacdo totalmente imprevisivel e exepcional (daquele
risco que se materializou) para efeitos de hardship. Pois entre 0 momento de conclusao
do contrato e a possibilidade de ocorréncia desse facto, aliado aos critérios de
razoabilidade e boa fé, existe uma "conexdo psicoldgico-volitiva suficiente para a

afirmacao"® desta consciéncia.

Se pelo contrario, obedecendo aos mesmos critérios atras enunciados, e ndo existindo
ou ndo sendo exigivel o conhecimento concreto e racional dessa causa para os efeitos do
caso em apreco, entdo, pode consubstanciar de pleno efeito os parametros da

imprevisibilidade na alteracdo das circunstancias.

Como ¢ evidente, no médio e longo prazo (e saliento mais uma vez que s6 é possivel
aferir o que é curto, médio e longo prazo de acordo com o tempo de vigéncia do
contrato), o conhecimento racional e razodvel das circunstancias que podem alterar
aquele equilibrio fundamental, vai se tornando cada vez menor e menos exigivel a
medida que existe um prolongamento da vigéncia do contrato no tempo, e que de
acordo com o caso concreto e dada essa dilatacdo temporal, pode permitir alargar o
ambito de situacdes capazes de gerar essa quebra da equacgdo negocial por alteragédo

anormal das circunstancias para efeitos de renegociacdo necessaria dos contratos.

d) Superveniéncia

A necessidade de superveniéncia do evento que gera a excessiva onerosidade do
contrato estabelece a impossibilidade de se caracterizar uma situacdo de hardship no
momento da sua celebracdo, pois desta forma estariamos sob a figura do erro sobre a

base do negdcio.

8 Nomeadamente aos dados da sua avaliacdo econdmica para aquele caso.
% |dem. pp. 328.
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Com efeito, ndo pode existir juridicidade por alteragdo das circunstancias de um
contrato (que ainda ndo é um verdadeiro contrato, ou seja, um contrato formal com
existéncia no mundo juridico), quando as partes ndo procederam ainda a sua celebracao.
Quanto muito poderdo ocorrer outros vicios, tipicos da fase contratual como por
exemplo a "impossibilidade fisica ou legalmente impossivel, contraria a lei ou

indeterminavel"®*.

Assim, a hardship reporta-se sempre a um evento excepcional e imprevisivel, que sé faz
sentido quando exista um lapso de tempo em relagdo ao momento da concluséo e
celebracdo do contrato, a continua realizacdo da prestacédo e o ponto crucial da alteracédo
anormal das circunstancias, que exige, e uma vez que existe um sacrificio injustificado e
um risco ndo assumido para esse sacrificio segundo critérios de razoabilidade, a

necessidade da sua renegociagéo.”

d) Riscos ndo assumidos

Esta na disponibilidade das partes, isto €, ao abrigo da sua autonomia privada, definir a
forma como a alteracdo das circunstancias pode ser adoptada no contrato,
nomeadamente a previsdo da necessidade do dever de renegociar e o0 procedimento para
essa mesma revisdo. Tudo depende sempre do caso concreto e de um juizo de equidade

pois qualquer contrato tem sempre a si associado um risco de ndo cumprimento.

Dadas as vicissitudes que decorrem da prépria natureza da massificacdo e
multiplicidade das relagcfes juridicas que se prolongam no tempo aliadas a boa fé
contratual (nomeadamente os mesmos deveres de lealdade, seguranca e informacéo que
sd0 exigidos para a culpa in contrahendo®), os riscos ndo assumidos pelas partes

constituem mais um pressuposto de entendimento de quando é possivel caracterizar a

% Art. 280 n.° 1 do Cédigo Civil.

% JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, [Onerosidade excessiva por "alteragéo das circunstancias], pp.
523, 2009.

% ANTONIO MENEZES CORDEIRO, [Direito Civil Portugués, | Parte Geral, Tomo 1], pp. 498, 3.2
Edicéo, 2005.
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situacdo que provocou a necessidade de renegociacdo como sendo extraordinaria e

subsumivel na alterac&o de circunstancias®.

A assungdo dos riscos deve ser expressa para efeitos unilaterais de proteccdo de
investimento, mas no entanto, nada impede que a mesma seja tacita. Est4 ao critério de
cada contratante vincular a sua responsabilidade de acordo com a especulagdo dos riscos
advindos do longo termo, podendo nessa medida, alargar ou reduzir o seu ambito de

obrigac6es contratuais.*®

3. Os efeitos da Hardship - A renegociacdo em contratos de execucao continuada

Estando perante uma situacdo de hardship, a parte (ou ambas), afectada pelo
desequilibrio econdmico contratual resultante de um evento exepcional e imprevisivel,
deixa de poder suportar o custo das prestagdes a que estava obrigada, e nessa medida,
torna-se exigivel de acordo com os principios da boa fé, razoabilidade e justica
equitativa, uma suspensdo da execucdo do contrato naqueles termos para que seja

restabelecido um novo ponto de equilibrio que permita a sua manutencéo.

Como vimos, o contrato ndo se tornou impossivel de executar, apenas sofreu uma
alteracdo na sua estrutura que tornou a prestacdo mais onerosa do que aquela que as
partes fundaram a sua decisao de contratar, devido a uma modificagcdo superveniente no
mundo exterior ndo podendo por isso, ser a culpa imputavel a nenhuma delas. Nestes
termos, ndo ha razdo para que o contrato celebrado perca em definitivo os seus efeitos
quando pode ser objecto de uma nova modificagdo que possa buscar aquele
desequilibrio perdido.

E a final, a conservacdo da Pacta Sunt Servanda que justifica de forma integral esta

solugéo.

% FREDERICO EDUARDO ZENEDIN GLITZ, [Contrato e sua conservacao: lesdo e clausula de
hardship], pp. 167.
% CARMEN AMALLA SIMONE, [El hardship en la contratacién comercial internacional], pp. 88.
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Para VAN HOUTTE, existem quatro efeitos possiveis de ocorrer quando estamos
perante uma situacdo de hardship: a resolucdo; a adaptacdo do contrato; a compensacao

e a renegociacdo.*

A resolucdo est4 tipicamente associada aos casos ditos mais graves® (embora ndo o
tenha de ser necessariamente®). O contrato néo se tornou impossivel de executar mas o
peso da alteracdo das circunstancias na sua execuc¢do desencadeia um desequilibrio das
prestacdes tdo intenso, tdo grave e tdo desproporcional que o sacrificio ultrapassa
manifestamente ndo s6 todos os deveres de boa fé e razoabilidade, como também, a
prépria rebus sic stantibus, ndo permitindo ou ndo sendo quase possivel a manutencéo
daquela relacdo contratual, e exigindo nesta medida o acordo das partes para fazer

cessar estes efeitos.

A adaptacdo corresponde a situacdo de se adaptar o contrato as novas circunstancias, ou
seja, mediante uma negociacdo que vise requerer uma solucdo contratual baseada nos
efeitos que a nova factualidade fez brotar nas prestagdes e na relacdo das partes,
traduzindo deste modo, uma modificacdo por readaptacdo e ndo uma modificacdo por

renegociacao.

A compensacdo sera 0 meio mais adequado para as partes estipularem por acordo a
superveniéncia de prestacdes adicionais efectuadas por uma delas, que possam cobrir o
desequilibrio sofrido pela outra, da lesdo resultante da alteracéo das circunstancias.

Por fim, a renegociacdo em sentido estrito, corresponde exactamente a necessidade de
se proceder por via negocial a uma nova estipulacdo das prestacbes mediante um acordo
comum, que 0 acaso das circunstancias exteriores atingiu e que gerou todo o

desequilibrio substancial daquela relacdo contratual.

Dependendo depois de cada contrato, dos ordenamentos juridicos em questdo, ou seja,
da autonomia privada em si, as partes poderdo escolher o grau de pormenorizacdo da

renegociacao que serd evidenciada para efeitos de hardship, nomeadamente se recorrem

%®CARMEN AMALLA SIMONE, [El hardship en la contratacién comercial internacional], pp. 94.
% Até pelo préprio principio do favor negotii. JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAOQ, [Onerosidade
excessiva por "alteragdo das circunstancias], pp. 528, 2009.

% Pois esta sempre na disponibilidade das partes e tendo em conta 0 caso concreto e as suas
responsabilidades, renegociar (em sentido latu) quais os efeitos que ambas pretendem na pendéncia de

uma accdo levada a cabo para este efeito.
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a via judicial ou arbitral ou até as técnicas e 0s meios para se proceder a mesma. Desta
forma, é vasta a panoplia de instrumentos que estdo a sua disponibilidade para proceder
a escolha que melhor satisfaca os interesses de cada uma, e que melhor contribua para a

justica do caso concreto, ou seja, a equidade.

Assim, dado o caracter geral das clausulas de ™alteracdo das circunstancias” dos
contratos e do préprio direito em si*®, a parte que se encontre sob uma situagdo de
hardship deve logo que possivel procurar junto da outra a melhor solugdo de entre as
varias a sua disponibilidade, de modo a dar conhecimento dessa situacdo e ndo entrar
em falta de cumprimento da obrigacdo, indicando as razfes que fundamentam aquela
alteracdo extraordinaria do contrato, de que maneira essas alteracdes implicam um
sacrificio injustificado para si e a necessaria suspensao do seu vinculo sob aquelas

circunstancias.

Como ¢é natural, e por se revelar bastante sensivel a temética em torno da "alteracéo das
circunstancias” por exigir um "remexer" em toda a estrutura do contrato e em todo o
vinculo juridico das partes, toda e qualquer renegociacdo deve pautar sempre pelos
principios da lealdade, boa fé e cooperacdo, o0 que nesta medida se exige que quando se
proceda a um novo acordo negocial exista de facto e de direito uma situacdo de
hardship, visando impedir que a mesma possa ser vista como uma "escapatoria” de uma
relacdo contratual em que a parte simplesmente queira afastar as suas obrigacOes

contratuais por vontade unilateral.

E importante ainda realcar que esta renegociacdo ndo tem de levar necessariamente ao
acordo das partes como uma solucéo final. Com efeito, se a nova expectativa dos riscos
associados a manutencdo daquele contrato ja ndo coincidirem com a vontade e a
confianga imputadas no momento inicial, ou seja, o da celebracdo, entdo ndo é exigido
que aquelas sintam uma obrigacéo de perpetuar no tempo uma realidade que em termos
praticos e juridicos ja ndo terd ou trard qualquer efeito Util ou interesse negocial.

1100

Funciona assim, mais como uma "obrigacdo de meios"™" em boa fé, ndo tendo contudo

de existir, uma vinculagéo de resultado.

% Pois ndo é possivel elencar de forma taxativa toda e qualquer "alteracéo de circunstancias” que possa
afectar objectivamente o contetdo dos contratos.
1% PEDRO MIGUEL VIEIRA CASQUINHA, [Curso de Mestrado e Aperfeicoamento 2003 - 2004,

Ciéncias Juridico-empresariais, Direito Comercial V- Contratos Internacionais], pp.23.
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I11. A Hardship no actual sector da electricidade

Da aposta para um novo paradigma de energia eléctrica ao pesadelo

financeiro energético

1. A ascensdo das energias renovaveis

Portugal é um pais fortemente dependente do exterior em matéria de energia. Com
efeito, vivendo numa era onde todas as economias industrializadas séo estritamente
dependentes e veiculadas pelos combustiveis fosseis como o petréleo, o gés natural e o
carvao, quis a (in)felicidade do destino que ndo existissem jazidas conhecidas (ou
economicamente viaveis para exploracdo) no nosso pais, tornando necesséaria a sua

aquisicdo no mercado exterior.

Mas por outro lado, e apesar de representar uma despesa bastante elevada em gastos
financeiros que sdo anualmente efectuados pelo Estado na obtencdo de energia féssil e
que tem as devidas repercussdes a nivel fiscal e tributario, permite, a existéncia de uma
necessidade de procura de respostas mais céleres e eficazes que ajudem a demarcar, em
certa medida, o triste fado da subjugacdo soberana a constante oscilacdo dos precos da
importacdo destas commodities nos mercados internacionais, e ainda criar as condi¢des
que permitam trocar o papel de importador de energia para exportador, possibilitando
um novo ciclo no palco energético e fomentando a criacdo de riqueza na balanca de
pagamentos. Pense-se no seguinte, e aproveitando neste caso a expressao "O sono da

razdo produz monstros"™*

, € 0 facto de ndo existirem combustiveis fosseis em Portugal
que permite a inexisténcia directa do lobby petrolifero’®* que tantos entraves coloca nas
tomadas de decisdo governamentais e sociais, nomeadamente em politicas sustentaveis
e de regulacdo ambiental, é o facto de ndo existirem combustiveis fosseis que colocando
0 pais a mercé da especulacdo energética mundial aumenta a necessidade interna de
procura de fontes alternativas ditas "limpas"” com capacidade de resposta suficiente para

colmatar alguma dependéncia face ao exterior, propiciando a0 mesmo tempo, as

101 A Célebre gravura do pintor espanhol Goya (1784 - 1828) intitulada "El suefio de la razén produce
monstruos".

192 http://en.wikipedia.org/wiki/Fossil_fuels_lobby
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condicgdes estruturais e psicologicas para uma maior eficiéncia e racionalizacdo nos

coNSuMos energeéticos.

Assim sendo, Portugal iniciou nos Gltimos anos (mais concretamente nos Ultimos dez
anos), e também bastante impulsionado pelas reformas do sector energético europeu
atrés referenciadas'®, uma verdadeira aposta em fontes de energia renovavel tendo em
vista uma nova estruturacdo de todo o sector energético com o intuito de impulsionar
uma crescente autarcia na producdo de electricidade em relacdo as fontes ditas
convencionais, totalmente dependentes de energias primarias. Pois sendo a electricidade
a trave mestra de toda a vitalidade energética nacional e tendo em conta que Portugal €
um pais maioritariamente de oferta de servicos, caso ndo tivessem existido 0s
mecanismos juridicos implementados por forca de uma vontade politica e legislativa, a
execucdo de infraestruturas tecnoldgicas que proliferaram dentro deste contexto de

mercado liberalizado e concorrencial, ndo teriam com toda a certeza existido.

Assim, de toda a panoplia de exequibilidades possiveis no territério portugués, tanto
pela sua localizacdo geoestratégica como também pela existéncia de incentivos por
parte do Estado que fomentassem o investimento e a aceleracdo de construcdo de
centros produtores, foi procurada uma transicdo gradual do mercado inicialmente
assente num monopdlio termoeléctrico para o surgimento de crescentes e exponenciais

factores de producéo edlicos e hidricos®*

(principalmente), cujo fim altimo seria criar
condicdes de resposta "a) a crescente procura de electricidade, b) a seguranca do
abastecimento, c) a reducdo dos impactos ambientais e d) a estimulagcdo da economia
nomeadamente no sentido de uma maior concorréncia e competitividade com efeitos
directos na seguranca dos consumidores"'%°. O mesmo seré dizer que dentro do universo
renovavel, foram procurados varios substitutos energéticos em relacdo as fontes de

geracdo eléctrica tradicional, e cujo papel contribuiu em certa medida para que a

103 ¢f. Apresentagdo Conceptual - Da integracdo de um mercado Gnico da electricidade na Europa, p.

104 »Existem actualmente 220 parques e6licos em Portugal, representando 2265 aerogeradores, com uma
poténcia total instalada de 4332 MW. Em termos de energia hidrica, temos cerca de 60 barragens para
producdo de electricidade, prevendo-se a construcdo de outras oito no &mbito do Plano Nacional de
Barragens (PNB), aprovado em 2007." Boletim da Ordem dos Advogados, Mensal. N.° 95, p. 23,
Outubro de 2012

105 Resolucéo do Conselho de Ministros n.? 169/2005, 24 de Outubro de 2005.
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realidade energética portuguesa fosse vista como modelo exemplo na aposta e inovacao

que proporcionou em todo 0 seus sucessivos planos e programas.

E inegavel o contributo das energias renovaveis na reducio da dependéncia energética
externa, na descarbonizacdo da economia’® e no aumento da seguranca do
abastecimento. Mais, a existéncia de um verdadeiro mix energético permite uma maior
capitalizacdo da energia na economia conseguindo conjugar o aproveitamento de
diferentes fontes de energia natural, sem qualquer custo, em forga capaz de produzir
trabalho. No entanto, apresenta também uma pluralidade de handicaps'®’ estruturais e
financeiros que se prendem essencialmente com o elevado custo das infraestruturas, o
risco inerente do retorno monetario do seu financiamento ser considerado longo'®® néo
atraindo muito investimento (ou quanto o desejavel) e a sua intermiténcia’® que nio
permite o abandono da producédo de energia por fontes primarias. E aqui reside o maior
problema, que é fazer coabitar a necessidade das renovaveis "ganharem terreno™ face
aos centros electroprodutores, e a0 mesmo tempo, garantir a continua producdo de

energia que sO estes conseguem em rela¢do aos primeiros.

A somar a este quadro, no entanto, juntou-se um outro que deixara todo o programa
renovavel em curso sob uma forte interrogacdo para o seu futuro: a crise financeira e
politica que desde 2010 originou a paralisacdo da aposta e dos investimentos tanto por
falta de liquidez do Estado e dos bancos, como também, pela quebra de confianca

econdmica e politica necessarias para prosseguir este mesmo interesse.™*°

Compete ao ente publico, através de opcgbes politicas e com execucdo legislativa,
providenciar e estruturar todos os vectores para definicdo da estratégia a ser tomada no
desenvolvimento energético a curto, médio e longo prazo, fazendo prosseguir a

necessidade da continuidade de todo o seu programa e investimentos, a injecdo de

196 Uma vez que Portugal, fazendo parte da estratégia europeia para a energia e para o clima 20-20-20
também esta vinculado ao Protocolo de Quioto.

97 JEAN-MARIE CHEVALIER, [Les grandes batailles de I"énergie], p. 242.

198 Estima-se que o prazo de retorno monetério de um gerador eélico seja sensivelmente de quinze anos.
109 Mesmo existindo um mix de energias alternativas, estas néo sdo de producao continua, o que no caso
portugués, sendo maioritariamente constituidas pela energia edlica e hidrica, estdo sempre condicionadas
a disponibilidade das respectivas variaveis meteorolégicas ndo produzindo por esse efeito electricidade a
escala industrial.

19 Bpletim da Ordem dos Advogados, Mensal - N.°95, Outubro de 2012, p. 23.
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energia na rede, dirimindo ao mesmo tempo, o conflito latente da confluéncia de
interesses da producdo especial e ordinaria, e nunca pdr em causa a seguranca do

abastecimento e a defesa dos consumidores.

Concluindo, e para ilustrar a enorme aposta que foi erigida para 0o novo sector da
electricidade, Portugal conseguiu em apenas dez anos um consumo total através de

fontes endogenas na ordem dos 50%, quando em 1999 correspondia apenas a 2%.

2. Dos CAEs aos CMECs enguanto CIEGs para a manutencdo das fontes de

energia em regime ordinario

A par da liberalizacdo do sector eléctrico e consequente abertura a concorréncia e
competitividade evidenciada na apresentacdo conceptual atrds descrita, levou ao
surgimento inevitavel de uma forca em ascensdo no mercado energético constituido
pelo mundo das renovéveis. Neste contexto, aliado as necessidades de mudanca dos
padroes de producdo e consumo, foi necessario proceder a toda uma nova
racionalizacdo dos diferentes papeis que os diferentes players enquanto produtores de
electricidade teriam ou poderiam ter na confluéncia de toda a energia a ser
disponibilizada em rede. Pois dadas as vicissitudes econdmicas e legais préoprias das
fontes de energia derivadas do PRE, entre os quais 0 aspecto negativo da intermiténcia,
mas por outro, o direito de venda de electricidade em primeiro lugar em relacdo a
PRO™, a obrigacdo do CUR adquirir "a electricidade produzida pelos produtores em

regime especial"*?

e ainda, as tarifas bonificadas de energia como custos de uma
politica energética de incentivo e de interesse econdémico geral, tornou necessario
também, assegurar uma continua producdo de energia, por imperativos de uma continua
capacidade de resposta a rede, em nome da qualidade e seguranga do fornecimento aos

consumidores e que s6 a producdo em regime ordinario poderia conceder.

11 Cfr. Art.2 20 n.° 1do Decreto-Lei n.° 78/2011.

12 Cfr. Decreto-Lei n.2 172/2006, art. 55 n.° 1 alinea a). Regulamento de Relagdes Comerciais do Sector
Eléctrico, art. 75 e 76. Disponivel em:
https://provedordocliente.edp.pt/Files/PDF/Regulamento%20de%20Rela%c3%a7%c3%b5es%20Comerci
ais%20d0%20Sector%20do%20G%c3%als%20Natural.pdf.
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113 vistos como

Desta forma, surgiram os Custos de Interesse Economico Geral (CIEGS)
um sobrecusto a somar aos custos da energia eléctrica e utilizacdo das redes, e que séo
constituidos pelos custos do Mecanismo de Garantia de Poténcia''* (para 0 MIBEL™"),
os Custos inerentes a actividade de Gestdo dos Contratos de Aquisicdo de Energia
(CAEs) remanescentes ndo recuperados no mercado, o diferencial de custos com a
aquisicdo de energia eléctrica em regime especial (PRE), os custos implicitos na
convergéncia tarifaria nas Regides Autonomas dos Acores e da Madeira, o "défice

tarifario™ e os Custos com a Manutencédo do Equilibrio Contratual (CMECs).

Os CAEs existiam e faziam sentido antes do processo de liberalizacdo uma vez que 0s
produtores tinham uma relacdo de exclusividade com a concessionaria da RNT e eram
remunerados pela disponibilidade de energia colocada em rede, 0s investimentos por si

efectuados e ainda um custo varidvel com a sua produc&o™®

. A partir do Decreto-Lei
185/2003 de 20 de Agosto, mais concretamente pelo seu artigo 13° foi necessario
proceder a cessacdo antecipada dos CAEs celebrados pois além de serem incompativeis
a luz dos principios da concorréncia e das normas de integracdo europeia e ibérica
(MIBEL) para o mercado comum eléctrico, deixou de ser possivel ao operador de rede
obter energia eléctrica para comercializacdo frustrando investimentos efectuados
decorrentes de contratos anteriormente celebrados. Nesta medida, surgiu a necessidade
de se recorrer a um mecanismo de compensacdo econdémica, tendo sido necessario

substituir os CAEs pelos CMECs.™

Os CMECs foram introduzidos pelo Decreto-lei n.° 185/2003, de 20 de Agosto e foram
posteriormente regulados pelo Decreto-Lei n°® 240/2004, de 27 de Dezembro (alterado
pelo Decreto-Lei n® 199/2007, de 18 de Maio e pelo Decreto lei n.° 264/2007, de 24 de
Julho), e o Decreto-Lei n.° 12/2005 de 7 de Janeiro. Tem por base os "custos de

transicdo para a concorréncia” na América do Norte em 1996 (CTC - Competition

13 Artigo 76° do Regulamento Tarifario do Sector Eléctrico. Disponivel em:
http://www.erse.pt/pt/electricidade/regulamentos/tarifario/Documents/RT%20SE_Articulado_vs%20Inter
net.pdf.

14 Cfr. Art.2 78 do Regulamento Tarifario do Sector Eléctrico.

5 MIBEL - Mercado Ibérico da Energia Eléctrica.

116 http://www.galpenergia.com/PT/agalpenergia/os-nossos-negocios/Gas-Power/Power/Paginas/Negocio-
da-electricidade-em-Portugal.aspx.

17 Existem ainda CAEs relativos & Central de Ciclo Combinado da Tapada do Outeiro e a Central do

Pego.
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Ttransition Charges) entendendo uma parte da doutrina terem uma natureza mais
"regulatéria” de compensacdo de custos pelo fim dos monopdlios exclusivos estando

aqui firmada uma proteccdo necessaria ao principio da confianca™®.

Nos CMECs, inseridos na tarifa de Uso Global do Sistema (UGS), a remuneracgao é
efectuada através de um valor fixo ao qual é acrescentada uma parcela de receita que
funciona como substituto pelo rendimento garantido ao abrigo dos CAEs até 2017, ja

existindo no entanto, um risco de mercado que ate a liberalizag&o era inexistente.

Desta forma, os produtores abrangidos pelos CMECs fazem ofertas de energia no
mercado grossista, simulando o funcionamento em mercado livre, beneficiando, no
entanto, deste mecanismo de compensacao que permite a recuperacao de investimentos
efectuados caso o funcionamento em mercado livre resulte em cash-flows inferiores aos

recebidos ao abrigo dos CAEs.

O grande problema surge no facto de se ter verificado um forte investimento nas
energias renovaveis e, a0 mesmo tempo, estas centrais em PRO que tinham sido
construidas para funcionar como centrais de base ou de producédo industrial/massificada
passarem a servir apenas de back up em relacdo a PRE. Assim, os custos fixos dos
investimentos realizados sdo manifestamente desproporcionais em relacdo a energia
efectivamente produzida, tornando a realidade um tanto desfasada dada a "excessiva"

remuneracao garantida por estes custos.

18 PEDRO GONCALVES, [Regulagéo, Electricidade e Telecomunicagdes], pp.86, 2008.
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3. A Hardship como fundamento e situacdo funcional para a

necessidade de "‘renegociacdo’ dos Contratos de Manutencdo do

Equilibrio Contratual

- A questdo das "'rendas excessivas' e o Memorando de Entendimento sobre as

Condicionalidades de Politica Econdémica - A alteracdo das circunstancias.

O Memorando de Entendimento das Condicionalidades de Politica Econémica™®
assinado pelo Estado Portugués e o Fundo Monetario Internacional e a Unido Europeia
(Comissédo Europeia e Banco Central Europeu - BCE) em Maio de 2011,
consubstanciou a necessidade de adopcdo de um conjunto de medidas politicas e
econdémicas a ser implementadas em Portugal no ambito da assisténcia financeira

requerida para o controlo do excessivo défice externo.

Neste sentido, em matéria de Politica Orcamental, constitui objectivo nuclear do
Memorando para a Administracdo Publica, a reducdo do défice financeiro para niveis
mais sustentaveis (entre 6% e 3% do PIB) e, ao mesmo tempo, proceder a uma maior

estabilizacdo do equilibrio orcamental pela contencdo do crescimento da despesa.

No ponto 5 "Mercado de bens e servigos" esta especificado para o sector da energia, a
necessidade de se proceder ndo s6 a "conclusdo da liberalizacdo dos mercados da
electricidade e do gas", mas também, rever "0s instrumentos existentes” que possam
"limitar os sobrecustos associados a producdo de electricidade nos regimes ordinario e
especial”. Ora, a necessidade de revisdo destes mecanismos existentes dos quais fazem
parte os CMECs esta também inteiramente ligado aos imperativos exigidos para a
"Concorréncia, contratos publicos e ambiente empresarial* onde se salienta a
necessidade de "assegurar condi¢cGes concorrenciais equitativas e minimizar
comportamentos abusivos de procura de rendimentos (rent-seeking behaviours)

reforcando a concorréncia e os reguladores sectoriais".

A avaliacdo dos sobrecustos associados aos CMECs, estipulado em 5.6 do respectivo

Memorando, vem claramente plasmar esta necessidade "da renegociacéo ou de reviséo

119 Regulamento do Conselho (UE) n.° 407/2010 de 11 de Maio de 2010 que estabelece o Mecanismo

Europeu de Estabilizacdo Financeira (European Financial Stabilisation Mechanism - EFSM).
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em baixa", dos custos a estes contratos associados pagos a produtores em regime
ordinério.

Ora, sd0 os CMECs que constituem a fatia de led0™ das chamadas "rendas

excessivas"?

no sector da electricidade. Com efeito, a remuneragdo que para estes
custos ¢ atribuida pelo Estado constitui a maior despesa de entre as varias componentes
de que sdo globalizadas estas rendas, perfazendo, e segundo o Relatorio da Secretaria de
Estado da Energia'??, um total de 165 milhdes de euros, contra os 54 milhdes de euros

atribuidos as edlicas e os 42 milhdes de euros da cogeracao.

Assim, estima-se que ao ndo serem alteradas estas remunera¢Ges com 0s encargos atras
descritos, assistiremos a um aumento das tarifas de electricidade na ordem dos 4% a 5%
até 2020, sem contar ainda com a inflacdo e a crescente oscilacdo de precos do petréleo

nos mercados internacionais.

A par do Memorando de Entendimento, faz também parte do actual Programa do XIX
Governo Constitucional, "garantir um modelo energético de racionalidade econémica e
incentivos verdadeiros aos agentes de mercado, adoptando uma trajectoria de reducéao
dos défices tarifarios visando no médio prazo a sua eliminacdo e procedendo a uma

sistematica e rigorosa reavaliacdo dos projectos de investimento existentes”.'?*

Nesta medida, é clara e fundamentada a necessidade de se proceder a uma alteracdo das
rendas atribuidas em sede de CMECs, utilizando, e de entre varias alternativas possiveis
e facultadas ao ente publico, os critérios utilizados para fixacdo de uma solucdo com
base numa situacdo de hardship para renegociacdo, o que de resto, constitui proposito
do presente trabalho, enquanto mera construcdo tedrica para resposta ao problema em

questao.

120 Dos 299 milhes de euros de rendas anuais que séo transferidos dos consumidores para os produtores,
165 milhdes séo para CMECs.

121 Do inglés "excessive rent" e que corresponde & vantagem comparativa atribuida por remuneraco,
permitindo uma superioridade de lucros que ndo se verificariam se a empresa actuasse por si sé em
mercado concorrencial.

122 Disponivel em: http://www.ionline.pt/sites/default/files/discurso-do-ex-secretario-de-estado.pdf

123 programa do XIX Governo Constitucional, disponivel em:

http://www.portugal.gov.pt/media/130538/programa_gc19.pdf
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Do Memorando de Entendimento das Condicionalidades de Politica Economica ndo
resulta a necessidade de rescisdo por parte do Estado, dos sobrecustos associados aos
contratos com produtores em PRO, mas sim uma alteracdo das suas condigdes
remuneratdrias ou compensatorias. Ora, € possivel percorrer trés opcdes para tratar da
questdo da "quota-parte” de "rendas excessivas" atribuidas aos CMECs, cada uma delas

com as necessarias e singulares consequéncias.

A primeira € a rescisdo unilateral. Aqui, o Estado demite-se de continuar a remunerar
estes custos, ndo os configurando mais como Custos de Interesse Econdmico Geral
(CIEGS). Teria de acarretar, no entanto, as necessarias consequéncias que dai poderiam
advir, tais como, o eventual abandono de investimentos e projectos em curso ligados a
electricidade, a frustragcdo da confianca e de expectativas de outros contratos paralelos
ou a si subordinados, a possivel escassez de carga eléctrica em rede e o aumento
exponencial dos precos de electricidade, bem como, a possivel falta de cumprimento das
metas de Garantia de Poténcia tracadas para o MIBEL e para a estratégia 20-20-20 no
ambito da politica energética europeia. Ndo tem qualquer viabilidade esta op¢do tendo

de estar afastada em absoluto.

Uma segunda alternativa seria a manutencdo dos termos remuneratorios nas mesmas
condicBes até agora vigentes. O problema é que em nome da seguranca juridica e
politica que a primeira vista pode transparecer, a manutencao da assuncao destes custos

124 4liado a

por via compensatdria trara um continuo crescimento do "défice tarifario
necessidade de um aumento dos precos da electricidade para fazer face, entre outras
razBes, a essa exponencial divida energética, com a consequente necessidade de
canalizacdo de mais recursos (através de uma maior carga fiscal) para responder a estas
remuneraces. Por fim, as consequéncias da ndo adopgdo das medidas impostas e
aceites pelo Memorando de Entendimento e pelo Programa de Governo seriam
totalmente negativas dentro de um quadro econdmico e financeiro ja de si bastante
incerto. Nestes termos, é imperativo demarcar também uma posi¢cdo que néo

consubstancie esta escolha.

Por fim, & terceira, podemos abrir caminho para possibilitar a renegociacdo destes

Custos de Manuten¢do do Equilibrio Contratual. E é neste sentido que vai, tendo em

124 O défice tarifario corresponde & diferenca que fica em divida pela venda de electricidade abaixo do

preco real.
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conta por um lado os interesses do Pais e por outro a posicdo que também por sua
incumbéncia tem de ser garantida aos players que actuam ao seu abrigo, a opinido e
doutrina maioritaria de todos os que se tém debrucado sobre o tema. Pois a
renegociacdo permite, ndo sO atingir uma maior justica de resultado remuneratorio,
como também, a existéncia de uma defesa pela contraparte, em consonancia com o0s
principio da confianca e da "paridade de armas" ou do contraditério como expoente
maximo de uma maior justica constituida. Mais se acrescenta, se ndo for por intermédio
da renegociacao, mais problemas serdo levantados, tanto a nivel juridico como politico,
tais como a questdo dos direitos adquiridos e a alteracdo unilateral das medidas a ser
tomadas enquanto Estado regulador, com inimeras repercussdes na confianca de
investimentos e em novas decisGes econdmicas. A resposta vemos assim, ndo podera ser
levantada de forma isolada, mas sim em conjunto com 0s parceiros que ao abrigo destes

sobrecustos viabilizaram novos padrdes negociais traduzidos em capital de risco.

Desta forma, e aproveitando o facto do direito a esta compensacdo pecuniaria para a
manutencdo do equilibrio contratual constituir um efeito nascido de uma causa que foi a
existéncia dos CAEs entretanto cessados, ndo existe razdo, ainda que apenas em teoria,
para que a mesma (compensacdo) ndo possa ser renegociada com base no espirito desse
sistema, aproveitando a ldgica aqueles atinente no tratamento da alteracdo de
circunstancias para alcancar assim ndo s6 uma maior justica "contratual”, mas também
um nivel mais elevado de equidade e seguranca juridica inter partes. O mesmo sera
dizer, que ndo ha razdo, e dada a sensibilidade do tratamento para o sector em causa,
gue ndo possa existir como fundamento para esta renegociacdo, uma verdadeira

equiparacdo juridica aos contratos anteriormente existentes.

Porgue no fim, sendo a légica dos CMECs uma manifestagdo concreta da extensdo do
vigor dos CAEs mas sob a égide de uma proteccdo de "Custos de Transicdo para a
Concorréncia (lembrando a logica dos CTCs), a sua remuneracdo simplesmente

transitou de directa para indirecta inserido-se na tarifa global do sistema.

Em bom rigor, o que é procurado nesta linha de raciocinio € o alcance de uma
"legitimidade contratual™ que possibilite um maior equilibrio econémico que no fundo é
pretendido para ambas as partes, através de um criativo modus operandi que

fundamente uma possivel linha de orientagdo para a renegociacéao.
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Face o0 exposto, e analisadas as circunstancias e caracteristicas que justificam a
necessidade de renegociar com base na alteracdo das circunstancias por onerosidade
excessiva em prejuizo de uma das partes, facilmente se chegaré a concluséo que no caso
dos custos associados para a manutencdo do equilibrio contratual dos produtores ao
abrigo deste regime, consubstancia uma auténtica situacdo de hardship, cujo resultado

tem sido altamente lesivo para o Estado Portugués.

Pois como verificAmos pela estrutura que integra a sua aplicacdo, tem de existir uma
situacdo em que uma das partes (embora ha quem entenda que o Estado ndo é por si
uma verdadeira parte em sentido estrito) sofra um "desequilibrio econémico-financeiro
excepcional e desproporcional, causado por factores externos, supervenientes e

imprevisiveis, cujo resultado ndo pode ser imputavel"'?®

a qualquer uma delas. E sé o
facto do Estado estar sujeito a um programa de ajuda financeira externa, ou seja,
encontrar-se sob uma verdadeira e excepcional emergéncia financeira nacional, legitima
toda e qualquer necessidade de mudanca que tem de ser operada até a exaustdo de modo

a permitir uma reducédo da sua divida publica.

Ora, nesta medida, e como visto anteriormente, estando perante uma situacdo de
hardship ndo tem de existir necessariamente uma resolugdo dos efeitos que a partir da
alteracdo das circunstancias passaram a ocorrer. Refugiando-nos na renegociagédo
necessaria e urgente como instrumento para que os CMECs possam continuar a vigorar,
a verdade manda, porém, ter que admitir que o sector eléctrico apesar das muitas
ineficiéncias que apresenta tanto a nivel formal como material, vive num estado de
"superconsumo" de recursos publicos, que um Pais em total dependéncia de ajuda

financeira externa nao pode mais suportar.

Com efeito, a alteracdo que tem de ser introduzida baseia-se num misto de interesse
publico e privado onde a excessiva onerosidade nos mesmos termos que tém operado,
ndo pode mais ser conformada como Custos de Interesse Economico Geral. Mas por
outro lado, também ndo pode ser licito ao ente publico, até por uma questdo da sua
propria moralidade a maior parte das vezes de exigéncia de execucdo de planos que
consubstanciam investimentos por parte dos privados, executar medidas de modificagéo
unilateral sob contratos que foram por si antecipadamente cessados e que estavam

legalmente protegidos para actividades de execucdo continuada que integram o sector

125 Cfr. "2. Caracteristicas da Hardship" pp. 32.
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mais vital da sociedade. E no fundo fazer convergir diferentes interesses através de um

método pautado pelo principio da confianca e da igualdade.

Cumpre assim as partes delimitar, e s6 possivel ao longo de toda a renegociacdo, 0s
proprios moldes da utilizacdo da hardship enquanto mecanismo de procura de um novo
equilibrio que proclame 0 méaximo de justica e seguranga, ndo so entre si, mas também

em nome da propria sociedade.
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CONCLUSAO

O futuro que se avizinhara para o mercado da electricidade em Portugal, embora se
encontre neste momento sob uma espécie de letargia econdmica fruto da auséncia de
investimentos e da inexisténcia da mesma vontade politica para a continuidade da
aposta que foi inicialmente pretendida aquando do processo de liberalizacao, fara correr
nos proximos anos, muita tinta que se destinara quase Unica e exclusivamente a
necessidade de corrigir as imperfeicdes e as arestas que foram dilatadas no tempo, mas

que surgiram desde o inicio de toda esta construcao.

Com efeito, se as mudancas operadas no sector constituiram motivo de orgulho, virtude
e um certo exibicionismo politico com efeitos eleitoralistas num passado recente, hoje,
poderemos estar a viver o lado negro que de forma (in)consciente procurdmos prorrogar
no tempo, e que se traduz numa pesada factura que durante longos anos sera debitada da

esfera financeira do Estado, isto é, de todos os cidaddos portugueses.

O proposito desta dissertagdo constitui mais um apelo e uma linha de raciocinio que
procura trazer a mudanca. As opcdes politicas ja foram tomadas e com elas existem
actualmente um conjunto de posi¢oes que tém de ser protegidas, tanto particulares como
também publicas. Nestes termos, e porque nunca esteve tdo em voga a necessidade de
resolver as chamadas "rendas excessivas" do sector da electricidade, o que procurei foi
tdo s6 encontrar uma base ou uma justificacdo juridica que possibilitasse encontrar um
novo equilibrio das prestacdes a ser efectuadas por ambas as partes na pendéncia de
uma opg¢do tomada no tempo em que a mudanca a ser operada para este sector se

encontrava em toda a sua pujanca.

Assim, tendo em conta que todo este problema pode ser inserido, porque
verdadeiramente perfaz os requisitos necessarios da existéncia de uma situacdo de
hardship para a renegociacdo das posic¢Oes juridicas dos agentes de mercado, permite
arrogar este poderoso instrumento para encontrar critérios inovadores dentro de toda a
imensiddo de escolhas politicas e legislativas possiveis, sem esquecer contudo, que a
renegociacdo € a forma mais transparente e igualitaria no tratamento destas relacdes

face a actuacdo e discricionariedade publicas. E assim necessario sacudir o
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conformismo e agir mais e melhor na medida de ambas as possibilidades, ambas as

competéncias e ambas as responsabilidades.
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