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Resumo

A presente dissertacdo ocupa-se do estudo da atividade de distribuicao de energia

elétrica em baixa tensdo, mormente dos seus aspetos juridicos.

Atendendo ao terminus do prazo de vigéncia da generalidade dos contratos de
concessao municipal, ¢ este o momento azado para que os Municipios ponderem a
possibilidade de optar por um novo modelo de gestdo que assegure a otimizagdo da

exploracao desta atividade.

Partindo de uma reflex@o critica acerca das diferentes solugdes organizativas
juridicamente admissiveis (incluindo a até aqui vigente), procuraremos, nesta analise,
oferecer um contributo para a identificacdo daquela que melhor permitird prosseguir o
interesse publico em presenca, aferindo das vantagens e inconvenientes de cada uma,

numa légica comparativa que se espera sem perda de objetividade.

Palavras-Chave: Distribui¢do BT; Modelos de Gestao; Concessdes Municipais; Gestao

Direta; Empresa Local.

Abstract

The present dissertation focuses on the activity of low voltage distribution system,

mainly of its legal aspects.

Due to the expiry of the term of validity of municipal concession contracts, this is
the right moment for Counties to consider the possibility of opting for a new management

model that ensures the optimization the exploitation of this activity.

Starting from a critical reflection of the different legally admissible organizational
solutions (including the one currently in force), we will seek, in this analysis, to offer a
contribution to the identification of the one that will best allow the pursuit of the public
interest in question, assessing the advantages and disadvantages of each one, in a

comparative logic that is expected without loss of objectivity.

Keywords: BT Distribution; Management Models; Municipal Concessions; Direct

Management; Local Company
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I. Introdugao: objeto, metodologia e sequéncia

Na presente dissertacdo pretende levar-se a cabo uma abordagem juridica,
necessariamente perfunctoria, da tematica da distribuicdo de energia elétrica em baixa
tensdo.

Visaremos, primordialmente, antolhar a questdo de saber como sera assegurado o
exercicio desta atividade no futuro, matéria que assume, hoje, particular acuidade e
relevancia, tendo presente o fim concomitante do prazo de vigéncia da generalidade dos
contratos de concessdo municipais de distribui¢do de eletricidade em BT.

Mais especificamente, e em esfor¢o de circunscrigao, dir-se-a que pretenderemos
proceder a uma (necessariamente breve) andlise juridica desta matéria a luz da mais
recente legislacdo relevante neste &mbito, nomeadamente atento o quadro legal instituido
pela Lei n.° 31/2017, de 31 de maio, e pela Resolu¢ao de Conselho de Ministros n.°

5/2018, datada de 11 de janeiro do mesmo ano.!

Para o efeito, ¢ como pressuposto inicial do tema vindo de enunciar, importara
proceder a uma adequada introdugdo do contexto em que vem sendo instituido o quadro
legal de referéncia do setor elétrico em Portugal, com especial enfoque na atividade de
distribuicdo em BT, e a explicacdo do estado hodierno da questdo que subjaz a esta nossa

reflexdo.

Uma vez percorrido tal périplo, estaremos (assim se espera) em condi¢des de
enunciar e descrever criticamente os principais modelos de gestdo com os quais se
deparam, por ora, os Municipios, com vista a prestacdo desta atividade. Pretendemos,
assim, através de uma andlise critica e juridicamente sustentada, identificar as vantagens
e desvantagens de cada um dos modelos, de forma a contribuir para a identifica¢do da
opc¢do que permita prosseguir o interesse publico em presenca, concretizando o principio

da boa administragdo, bem como a prossecucao da democracia do poder local.

' A Lei 31/2017, de 31 de maio, aprovou os principios e as regras gerais relativos a organizacdo dos
procedimentos concursais para atribui¢do, por contrato, das concessdes destinadas ao exercicio, em
exclusivo, da atividade de exploracdo das redes municipais de distribui¢ao de eletricidade em baixa tensao.
Este diploma foi, posterior e sequencialmente, complementado pela Resolugdo do Conselho de Ministros
n.° 5/2018, de 11 de janeiro, que aprovou o programa de agdes e estudos a desenvolver pela ERSE nesta
matéria.
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I1. Breve enquadramento historico-legislativo do setor elétrico em

Portugal

O setor elétrico ¢ um dos sistemas mais complexos que o homem logrou
desenvolver e do qual se vem servindo ao longo do tempo, para seu beneficio e conforto,

assumindo um papel incontornavel no nosso quotidiano.

Em concreto, € possivel descrever, sinteticamente, o sistema elétrico como um
conjunto de subsistemas “compostos pelos elementos essenciais ao funcionamento seguro
e regular do setor elétrico”? Assim, a montante, este sistema é composto por um
agregado de electroprodutores com recurso a grandes centrais térmicas (alimentadas a
carvao, petrdleo ou gas natural) ou a recursos naturais inesgotaveis (de fonte edlica,

fotovoltaica, hidrica ou a biomassa) com vista a producao de energia.

Por outro lado, e numa légica sequencial, a energia produzida por estes recursos
energéticos € injetada e conduzida através de uma rede de transporte de eletricidade em
muito alta e alta tensao, sendo que esta vai diminuindo & medida que a rede se aproxima
dos centros de consumo, passando pela rede nacional de distribui¢do em média e alta

tensdo, até chegar a rede municipal de distribui¢ao em BT.

E esta tltima componente do sistema que permite a comercializagdo da energia
elétrica, isto ¢, o fornecimento da eletricidade a clientes finais que dela retiram as mais

diversas utilidades.’

2 Adotamos a formulagio de PEDRO GONCALVES do SEN como um conjunto de subsistemas, em
contraposi¢do com o consagrado no artigo 10.° do Decreto-Lei n.° 29/2006, de 15 de fevereiro, de acordo
com o qual o SEN ¢ constituido pelo “conjunto de principios, organizagées, agentes e instalagdes elétricas
relacionados com as actividades abrangidas pelo presente decreto-lei no territorio nacional”. — Cfr.
GONCALVES, Pedro (2008) — Regulacdo, Electricidade e Telecomunicagoes, Estudos de Direito
Administrativo da Regulagdo, Col. “Direito Publico e Regula¢ao” n.° 7, CEDIPRE, Coimbra Editora, p. 91.
Esta nocdo foi mantida pelo Decreto-Lei n.° 15/2022, de 14 de janeiro, que revogou o Decreto-Lei n.°
29/2006 a que se refere o autor, correspondendo, atualmente, a alinea mmm) do artigo 3.° do mesmo.

3 Na expressiva metafora de FILIPE MATIAS SANTOS, a relagdo entre as atividades de transporte, distribuigao
e comercializacdo de energia elétrica assemelha-se aquela estabelecida entre as estradas e as autoestradas,
na medida em que os operadores e os distribuidores cobram aos comercializadores tarifas pelo acesso as
suas infraestruturas, tal como os operadores das redes cobram uma portagem aos seus utilizadores. Assim
se pretende evidenciar que os operadores de rede de distribuicdo em BT ndo compram nem vendem energia
sendo uma atividade completamente distinta da de comercializagdo. — Cfr. SANTOS, Filipe Matias (2019) —
Perspetivas regulatorias sobre o futuro da distribuicdo de eletricidade em baixa tensdo, in Os Municipios
e a Distribuicdo de Energia Elétrica em Baixa Tensdo, coord. Jodo Pacheco de Amorim e Carlos José
Batalhdo, Braga: AEDREL, p. 20.
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Em face do descrito, ¢ possivel identificar as quatro grandes atividades que
compdem o SEN: a produgdo, o transporte, a distribuicdo e a comercializacdo de
eletricidade — conforme estabelece o artigo 6.° do Decreto-Lei n.° 15/2022, de 14 de

janeiro.

Ora, este setor encontra-se marcado por diversas particularidades que estdo na
origem de problemas proprios que se devem, em grande medida, ao facto de a eletricidade
constituir um produto energético secundario, produzido a partir de fontes primarias, e de
ser um bem ndo armazenavel em quantidades consideraveis — o que significa que, em
cada momento, ¢ necessario garantir um bom nivel de harmonizacao entre a producao e

0 consumao.

Tais caracteristicas condicionam, de forma determinante, o comportamento dos
atores do setor elétrico no desenvolvimento das diferentes atividades que o integram, bem
como a gestdo das proprias infraestruturas que compdem a industria de rede. Com efeito,
sdo estas propriedades da eletricidade que justificam que determinadas atividades, como
o transporte ¢ a distribui¢do, se apresentem como monopo6lios naturais, isto ¢, atividades
onde a duplicacdo da rede elétrica num mesmo territdrio se afigura econdmica, ambiental
e urbanisticamente nao recomendével, vigorando uma exigéncia de unicidade territorial

das redes elétricas.*

Em Portugal, o desenvolvimento deste setor presenciou um momento
determinante de expansao a partir da década de 50 do século XX, no periodo pds-guerra,
tendo sido marcada pela construcdo de grandes centrais térmicas e de centros
electroprodutores de energia hidrica e, ainda, pela construcao de uma RNT responséavel

pela interligacao dos diferentes centros produtores de energia elétrica.

Nessa senda, a autonomizacdo do setor elétrico no nosso pais associa-se a
aprovacdo da Lei n.° 2002, em 26 de dezembro de 1944,° que estabeleceu os principios

da produgdo, transporte e distribuicdo de energia elétrica, assumindo o projeto da

4 GONGALVES, Pedro (2008) — Regulagdo..., cit., pp. 81 € 82.

5 O primeiro diploma normativo referente a produgdo e fornecimento de energia elétrica do nosso pais
remonta, na verdade, a 1911, com a aprovacédo da Lei da Organizagao dos Correios, Telégrafos, Telefones
e Fiscalizagdo das Industrias Elétricas, de 24 de maio.
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eletrificagdo como um empreendimento da responsabilidade do Estado que visa, no

essencial, assegurar o “novo servigo puiblico” de eletricidade.’

Todavia, ¢ hoje pacifico que o trabalho fundamental na eletrificacdo de todo o

territorio foi desenvolvido apenas apos o 25 de abril de 1974.

Como tal, o modelo portugués assentava, até ali (1974), e na esteira da tradi¢ao
europeia, na reparti¢ao vertical do setor, num modelo de distribui¢do de papéis entre o
Estado e os Municipios.” Vale isto por dizer que até a liberaliza¢do do setor, o mercado
era composto por empresas verticalmente integradas,® que controlavam todas as
atividades que compdem o SEN, sendo que o conjunto destas atividades era explorado,

diretamente, em parte pelo Estado, em parte pelos Municipios.

Sucede que esta realidade veio a sofrer uma alteracdo relevante com a aprovacao
do Decreto-Lei n.° 205-G/75, de 16 de abril, que procedeu a nacionaliza¢cdo das empresas
exploradoras do servigo publico de producao, transporte e distribuicao de energia elétrica
— incluindo a distribuicdo em baixa tensdo —, ao determinar a transferéncia das respetivas
instalagdes “para a entidade economico juridica que resultasse da reestruturacdo das

empresas nacionalizadas” — cfr. n.° 2 do artigo 12.° do supramencionado diploma.’

Nessa senda, em 1976, com a aprovacao do Decreto-Lei n.° 502/76, de 30 de
junho, assistimos a criacdo de uma empresa publica Ginica € monopolista, encarregue da
exploracao do servigo de producao, transporte, distribuicao e comercializacao de energia
elétrica no territério do Continente, em regime de exclusividade — a Eletricidade de

Portugal — Empresa Publica (EDP).

¢ Sobre o fornecimento de energia elétrica como um “servigo publico essencial”, vide GOUVEIA, Rodrigo
(2001) — Os servigos de interesse geral em Portugal, Col. “Direito Publico e Regulagdo” n.° 2, CEDIPRE,
Coimbra Editora, pp. 59-68.

7 Cfr. GONCALVES, Pedro; Rodrigo ESTEVES DE OLIVEIRA (2011) — As concessbes municipais de
distribui¢do de eletricidade, Col. “Direito Publico e Regulagao” n.° 1, CEDIPRE, Coimbra Editora, pp. 19-
24,

8 De acordo com a alinea y) do artigo 3.° do Decreto-Lei 15/2022, sdo consideradas empresas verticalmente
integradas aquelas que “[de]tém o direito, direta ou indiretamente, a exercer o controlo e em que a empresa
ou grupo de empresas exerce, pelo menos, uma das atividades de transporte ou distribui¢do e, pelo menos,
uma das atividades de producdo ou comercializa¢do de eletricidade”.

® SUZANA TAVARES DA SILVA refere-se a este fendmeno como uma manifestagio do “processo de
estatizacdo dos sectores energéticos”, consequéncia da integragdo de alguns produtos e servigos
energéticos no “cabaz do bem-estar essencial das populagées” — Cfr. TAVARES DA SILVA, Suzana (2011)
— Direito da Energia, 1* ed., Coimbra Editora, p.17.
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Neste modelo — de cariz fortemente ideologico e tido como um instrumento de
implementagdo de politicas econdmicas mais vastas, entdo a condicionar e a percorrer a
quase integralidade do aparelho produtivo nacional — o Estado apresentava-se em
multiplos e desdobrados papéis simultaneos: como acionista, aprovisionador, operador e,

ainda, regulador.!’

Concomitantemente, com a revisao constitucional de 1982, foi aditada uma alinea
ao artigo 81.° da CRP — que corresponde, na sua atual redacdo, a alinea m) — na qual se
estipula, como incumbéncia prioritaria do Estado, a adocao de “uma politica nacional de
energia, com preserva¢do dos recursos naturais e do equilibrio ecologico, promovendo,
neste dominio, a cooperagdo internacional”’, numa clara evidéncia da energia enquanto

recurso essencial para a economia.'!

Este modelo, assente nos ja mencionados monopdlios verticalmente integrados,
veio, por fim, e também fruto de um novo “ar do tempo” entdo ja prevalecente no nosso
pais, a ser ultrapassado na década de 90, com a introdugdo do processo de liberalizacao e
privatizagdo do setor elétrico, impulsionado, primordialmente, pela Comunidade
Econémica Europeia — hoje Unido Europeia — de que o pais passou a fazer parte desde

1986.

Com efeito, ndo apenas o direito da energia se afigura como um ramo juridico
particularmente exposto aos efeitos da europeizacao, como, também, com o Tratado de
Lisboa,'” foi a energia eleita como politica principal da Unido, sendo reconhecida
enquanto servigo de interesse econdmico geral, bem como instrumento de implementagao

de um mercado tnico europeu. '

No fundo, o projeto politico-legislativo na Europa, como na generalidade do

mundo desenvolvido, tem sido o de procurar sujeitar progressivamente o setor elétrico a

10 Cfr. GONCALVES, Pedro (2008) — Regulacdo..., cit., pp. 70 a 91.

' MOREIRA, Vital; José GOMES CANOTILHO (2007) — Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada, Vol.
I, 1* ed. rev., Coimbra Editora, p. 972.

12 Sobre a auséncia de referéncia a uma “politica da energia” nos anteriores tratados, vide GOMES, Carla
Amado (2010) — “O Regime Juridico da produg¢ao de electricidade a partir de fontes de energia renovaveis:
aspectos gerais”, in Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Martim de Albuquerque, Lisboa: Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa, Vol. I, pp. 225-228.

13 A energia surge atualmente no elenco das competéncias partilhadas, referidas na alinea i) do n.° 1 do
artigo 4.° do TFUE, desenvolvida nos artigos 194.° e ss. (a este respeito, vide CAMERON, Peter, (2007) —
Competition in Energy Markets. Law and Regulation in the European Union, 2.* ed., New York City:
Oxford University Press.
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concorréncia, de forma a, nas palavras da doutrina, “terminar com situa¢oes monopolistas
e abrir o mercado a “entrantes”, quer nacionais, quer proveniente de outros Estados-
Membros, por forma a concretizar o mercado interno (europeu), criar competitividade

e, nessa medida, melhorar as condi¢oes para os consumidores”.'*

Com vista a implementar tal politica europeia, a UE emitiu um conjunto de
diretivas que compdem a regulamentacao do mercado energético europeu: a Diretiva
96/92/CE, de 19 de dezembro, a Diretiva 2003/54/CE, de 23 de junho e a Diretiva
2009/72/CE, de 13 de julho.

Da analise concatenada dos diplomas supra identificados ressalta uma clara
intengdo e preocupacdo pela separacdo (unbundling) contabilistica e juridica das
atividades que compdem o setor, impondo a fragmentagao dos monopolios tradicionais e
ainda a garantia de acesso de terceiros as redes. Estas diretivas estabelecem que os EM
devem assegurar um mercado de eletricidade competitivo, seguro, ambientalmente

sustentavel e ndo discriminatério.'?

Sem prejuizo do exposto, importa, no entanto, ter presente as particulares
caracteristicas deste setor, que mencionamos supra, € que impedem a total liberalizagao
das atividades de intermediacao entre a produgdo e o consumo de eletricidade. Referimo-
nos, naturalmente, as atividades de transporte e de distribuig¢do que constituem os
supramencionados monopolios naturais € que, por essa razdo, estdo necessaria e

primitivamente excluidas do funcionamento de uma logica concorrencial tout court.'®

No nosso ordenamento, este processo de privatizacdo e liberalizagdo do setor foi
implementado pelo “pacote legislativo” de 1995, que incluia, entre outros diplomas, o
Decreto-Lei n.° 182/95, de 27 de Julho, que estabelecia as bases da organiza¢ao do SEN,
o Decreto-Lei n.° 183/95, de 27 de julho que disciplinava o regime juridico de producao
de energia elétrica e o Decreto-Lei n.° 184/95, de 27 de julho, que regulava a distribuigao

de energia elétrica.!”

14 Cfr. SANTOS, Filipe Matias (2019) — Perspetivas..., cit., p. 18.

15 Para uma analise aprofundada da influéncia da UE no setor elétrico, consulte-se VILHENA DE FREITAS,
Lourengo (2012) — Direito Administrativo da Energia, 2.* ed. Lisboa: AADFL, pp. 27-42 e, ainda,
GONCALVES, Pedro; Rodrigo ESTEVES DE OLIVEIRA, op. cit., pp. 13-19.

16 Vide MARQUES, Francisco Paes, Jodo MARQUES MENDES (2021) — A Distribui¢ido Municipal de
Eletricidade, Anotagées a Lein.°31/2017, de 31 de maio, Lisboa: AAFDL, pp. 56-57.

17 Sobre as influéncias do processo de liberalizagdo em Portugal, veja-se VASCONCELOS, Jorge (2006) —
Anos-Luz, A regulagdo da Energia Eléctrica em Portugal, Lisboa: Entrelinhas, pp. 124 e ss..
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Nesta mesma onda normativa, foi também aprovado o Decreto-Lein.® 187/95, de

27 de julho, que criou a entidade reguladora do setor elétrico,'®

visando dar resposta as
exigéncias, também elas impostas pela UE," de implementagdo de uma regulagio
independente pro-concorrencial, sendo expressao da adogao de um modelo de “regulacao

por agéncia”.?’

Com efeito, afigura-se de elementar percecdo que, as caracteristicas particulares
deste setor reclamam uma regulacdo especifica.?! De facto, atendendo as aludidas
dimensdes de monopolio natural deste setor, facilmente se intuem os perigos de conferir
as proprias empresas monopolistas de transporte e distribui¢do o poder para fixarem
livremente as tarifas que cobram aos utilizadores pelo acesso as suas infraestruturas sob
pena de, por exemplo, e além das demais distor¢des possiveis, discriminarem

positivamente os agentes utilizadores pertencentes a0 mesmo grupo econdmico.

Com vista a combater tais efeitos nefastos, optou-se por confiar a ERSE a
determinagdo de um valor tinico de tarifa de acesso, de forma a, a0 menos tentativamente,

evitar abusos de posi¢do dominante e precos excessivos.?

Como bem se alcanca, ¢ também a ERSE que compete proteger os direitos dos
consumidores e utilizadores das redes, mediante a aprovag¢do dos regulamentos para o
setor e, ainda, da efetiva fiscalizacdo do seu cumprimento, podendo, aliés, aplicar sangdes

em caso de incumprimento do ali determinado.

18 Os estatutos desta entidade foram aprovados pelo Decreto-Lei n.° 44/97, de 20 de fevereiro, tendo passado
a denominar-se Entidade Reguladora dos Servigos Energéticos apds a entrada em vigor do Decreto-Lei n.°
97/2002, de 12 de abril.

1 Nos termos do disposto nos artigos 35.° a 37.° da Diretiva 2009/72/CE as decisdes de regulagdo
energética, designadamente as relativas a defini¢@o dos tarifarios a aplicar, devem obedecer a um principio
de desgovernamentalizacdo. Releva, igualmente, o Regulamento (CE) n.° 713/2009, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 13 de julho, que institui a Agéncia de Cooperagéo dos Reguladores de Energia.
20«4 regulagdo por agéncia, significa que os Estados instituem reguladores independente, incumbidos das
tarefas de regulacdo do setor elétrico, ao invés do que sucede noutros setores, em que a regulacdo se
concretiza através do cumprimento de contratos celebrados que estipulam as obrigacdes que incumbem
aos agentes de mercado.” — Cfr. GONCALVES, Pedro Costa (2010) — Estado de Garantia e Mercado, in
Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, Vol. VII, pp. 92-128.

21 Sobre as dificuldades regulatérias na implementagio das diretrizes europeias, vide TAVARES DA SILVA,
Suzana; Marta VICENTE (2017) — ““A nova politica europeia em matéria de energias renovaveis e a protecao
dos investidores”, Estudos de Direito da Energia, org. Suzana Tavares da Silva, n.° 0, Imprensa da
Universidade de Coimbra, pp. 330-336.

22 Vide SANTOS, Filipe Matias (2021) — “A regulagio econémica dos monopodlios naturais”, in Temas de
Energia, Reflexdes de Direito da Energia, recurso disponivel em www.erse.pt.
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Retomando a descricdo cronologica que vimos tecendo da evolucao do SEN,
merece destaque o Decreto-Lei n.° 29/2006, e suas posteriores alteracdes, que adaptou o
quadro organizativo do SEN a evolu¢do do panorama comunitario, tendo, juntamente
com o Decreto-Lei n.° 172/2006, de 23 de agosto, definido os principios e principais

orientagdes deste setor.

Sucede que estes e outros diplomas legais referentes a organizacdo e
funcionamento do sistema elétrico foram recentemente revogados pelo Decreto-Lei n.°
15/2022, de 14 de fevereiro, que assume como uma das suas principais finalidades a
concentracdo dessas matérias, até agora dispersas em tais diplomas. Nesse sentido, este
Decreto-Lei ndo altera, na sua grande maioria, o contetido dos diplomas antecedentes,
optando, antes sim, por concentra-los num documento unico, numa melhor técnica de

sistematizacao legislativa.

Tendo presente o enquadramento legal descrito, resta, por ora, aludir,
resumidamente, a0 modo como atualmente sdo exploradas, as diferentes atividades que

compdem o SEN.

Assim, fundada no principio da liberdade de exercicio da atividade, a produgao de
eletricidade processa-se em regime de livre concorréncia, encontrando-se, atualmente,
dependente da atribuicdo de uma licenga, cujos motivos de recusa foram previamente

definidos pelo legislador.?®

Por outro lado, a atividade de transporte ¢ exercida mediante a exploragdo da RNT,
a qual ¢ gerida pela REN—Rede Elétrica Nacional, S.A., que resultou de uma cisdo de
parte do patriménio da EDP, a quem foi concedido o direito exclusivo a gestao desta rede,

de acordo com o n.° 3 do artigo 111.° do Decreto-Lei 15/2022.

Por sua vez, a atividade de distribuicdo integra uma componente nacional, a RND,
que ¢ atualmente gerida pela EDP Distribui¢do — Energia, SA, titular da concessdo da
mesma pelo periodo 35 anos. Por seu turno, esta atividade integra, ainda, uma

componente municipal, concessionada pelos Municipios a empresas de distribuicao.

Por fim, a comercializagdo de eletricidade ¢ exercida em regime de livre
concorréncia, estando sujeita a registo nos termos dos artigos 134.° a 137.° do diploma

legal sob escrutinio.

23 Cfr. GONCALVES, PEDRO (2008) — Regulacdo. .., cit., p. 76.
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III. Em especial: a distribuicdo de energia elétrica em baixa tensiao

Aqui chegados, e tendo presente a breve descricdo do SEN que levamos a cabo,
cumprira, por ora, atentar, com maior detalhe na atividade de distribuicao de energia
elétrica, mais especificamente, naquela que ocorre em baixa tensdo, nas redes municipais,

atendendo a que ¢ essa a tematica sob a qual se centra a nossa analise.

Como enunciamos brevemente no capitulo precedente, a atividade de distribuigao
de eletricidade encontra-se verticalmente repartida entre, por uma banda, a chamada RND

e, por outra, as redes municipais de distribui¢do em baixa tensao.

Como tal, e ao nivel da transmissao local, cada Municipio detém a sua propria
rede, operada através de infraestruturas de menor capacidade, ligadas num determinado
ponto da RND — as quais incluem, atualmente, a rede de iluminagao publica — sendo

responsavel pela captagdo de energia elétrica e sua distribuicao até ao cliente final.

Contrariamente ao que se verifica na RND, que viu a sua gestdo ser atribuida a
uma Unica empresa, a REN, as redes em BT nio gozam de uma gestdo centralizada,?*
sendo que cabe a cada responsavel que detém a exclusividade territorial, leia-se, a cada
Municipio ou Associagdo de Municipios, a exploragdo, manutengdo e desenvolvimento

da rede em BT.?

Como tal, € aos Municipios que compete garantir que a rede funciona eficazmente,
isto ¢, que veicula energia suficiente para satisfazer os consumos e que escoa a producao,
sempre cumprindo os niveis de qualidade de servigo impostos pela ERSE, sendo esta uma

das atividades que integra o seu leque de atribuicdes.

Cumpre referir que jad a Lei n.° 2002, em 26 de dezembro de 1944, fazia uma ténue
referéncia a dualidade de papéis assumidos pelo Estado e pelos Municipios no

desenvolvimento do processo de eletrificacdo do pais, identificando a “produgdo, o

24 Cfr. GONGALVES, PEDRO (2008) — Regulacgdo..., cit., p.128.
25 ERSE (2018) — Guia sobre a Distribui¢do de Energia Elétrica em Baixa Tensdo, recurso disponivel em

www.erse.pt.
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transporte e a grande distribui¢do” como atribuicao estadual, em contraposi¢ao com a

“pequena distribui¢do”, enquanto atribuicio municipal.?6 2’

Este bindbmio conheceu uma curta interrup¢ao em 1975 aquando da supra descrita
nacionalizacdo das empresas exploradoras das atividades que integram o SEN e a sua

concentragio numa empresa publica unica e monopolista —a EDP.?®

Contudo, e antes mesmo de ter lugar a liberaliza¢do e privatizacdo do setor, o
legislador veio reconhecer um “direito originario” dos Municipios a “distribui¢do de
energia elétrica em baixa tensdo”, mediante a aprovacao da Resolu¢ao do Conselho de

Ministros n.° 112/82, de 14 de julho.

Esta resolucao veio a obter concretizagdo especifica no Decreto-Lei n.° 344-B/82,
de 1 de setembro, vigente ainda hoje, estipulando, em termos gerais, as condi¢des a que

deve obedecer a exploracdo desta atividade pelos Municipios portugueses.

Nesse sentido, estipula o n.® 1 do artigo 1.° deste diploma legal que “a distribuicdo,
no Continente, de energia elétrica em baixa tensdo compete aos municipios, os quais
podem exercé-la em regime de exploragdo direta ou em regime de concessao”. Conforme
o n.° 2 do mesmo preceito, a gestdo direta compreende a gestdo por servigos autarquicos
ou por associagdes de municipios. Por outro lado, de acordo com o n.° 3, a exploragdo em
]29

regime de concessdo, reporta-se ao exercicio desta atividade pela EDP [alinea a)]~ ou por

empresas publicas de ambito local ou regional [alinea b)].

26 Note-se que ja o CA de 1940 previa, no artigo 164.°, a possibilidade de as Camaras explorarem os servigos
de producao transporte e distribuicdo de energia elétrica — Cfr. GONCALVES, Pedro; Rodrigo ESTEVES DE
OLIVEIRA, op. cit., p.19.

270 mesmo binémio encontra reflexo no ordenamento juridicos francés, no qual, de acordo com o artigo
1.° da Lei 2000-108, o servico publico da eletricidade ¢ organizado pelo Estado e pelas “comunas”, sendo
que a maioria dos servigos publicos municipais de distribuicdo de energia elétrica se encontra
concessionado ao operador economico, EDF, desde 1946 — Cfr. HAMON, Frangois (1998) — Le Marché
intérieur de l’énergie : les directives électricité et gaz naturel, AJDA. p.851 e ss., apud GONGALVES, Pedro;
Rodrigo ESTEVES DE OLIVEIRA, op. cit., p.17.

28 Numa situagdo semelhante a que ocorreu no ordenamento juridico francés, NADIA CHEBEL-HORSTMANN
refere uma liberdade contratual confiscada aos Municipios — Cfr. CHEBEL-HORSTMANN, Nadia (2006) — La
régulation du marché de l'électricité Concurrence et accés aux réseaux, Col. Logiques juridiques, L'
Harmattan, p.183.

2 Esta norma deve hoje ser interpretada no sentido de abranger qualquer empresa privada de
distribuicdo de energia elétrica. Nesse sentido, vide MAGALHAES, Ricardo Maia (2019) — 4 gestdo
indireta da energia em baixa tensdo: das concessées municipais a preferéncia pela gestdo empresarial
local, in Os Municipios e a Distribui¢do de Energia Elétrica em Baixa Tensdo, coord. Jodo Pacheco de
Amorim e Carlos José Batalhdo, Braga: AEDREL, pp. 79-82.
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Foi neste seguimento que surgiu a Portaria n.° 148/84, de 15 de marco, que veio
estabelecer as regras que deviam ser observadas pelos contratos de concessdo. Nessa
sequéncia, com exceg¢do de oito, a grande maioria dos mais de 300 Municipios de Portugal

Continental celebrou contratos de concessdo com a EDP pelo prazo de 20 anos.*°

Por seu turno, sopesando as subsequentes alteracdes legislativas e inovagdes
tecnologicas, surgiu a Portaria n.° 454/2001, de 5 de maio, com o fito de adaptar e ajustar
as clausulas dos contratos tipo de concessao ao novo modelo liberalizado do setor da

eletricidade.

Nesse sentido, e em conformidade com o regime legal da altura, a Lei n.° 159/99,
de 14 de setembro, instituiu, no n.° 1 do artigo 17.°, como competéncia dos 6rgaos
municipais o planeamento, a gestdo e a realizacdo de investimentos no dominio da

distribuicdo de energia elétrica em BT.

Por outro lado, a alinea b) do n.° 2 do artigo 23.° do diploma que atualmente regula
o regime juridico das autarquias locais — a Lei n.® 75/2013, de 12 de setembro — inclui a
energia no leque de atribuicdes municipais, enquanto elemento de promocdo e
salvaguarda dos interesses proprios e das respetivas populacdes, materializada na
competéncia da Camara Municipal para criar, construir e gerir instalagdes, equipamentos,
servico e redes de circulacao de energia, nos termos da alinea ee) do n.° 1 do artigo 33.°,

da mesma lei.

Perante o antedito, quer por constituir uma importante fase do circuito do servigo
publico essencial em causa, quer pela sua historica titularidade na esfera municipal
através de servigos municipais ou municipalizados — titularidade essa provinda ja da
anterior ordem constitucional — a distribuicdo de energia elétrica em BT integra o ntcleo

essencial das atribui¢des autdrquicas.

Apesar de ser este o entendimento da maioria da nossa doutrina®! esta posi¢io nio

pode ter-se, ainda assim, por totalmente pacifica, atendendo a que SUZANA TAVARES DA

30 Cfr. ERSE (2019) — Concessées de Distribuicdo de Eletricidade em BT, Propostas para as Pecgas Tipo
dos Procedimento de Atribuicdo das Concessoes ao Abrigo da Lei n.° 31/2017, recurso disponivel em
WWWw.erse.pt.

31 Por todos, vide, PACHECO DE AMORIM, Jodo (2019) — As mudangas decorrentes do término das concessoes
municipais da distribui¢do em baixa tensdo, in Os Municipios e a Distribui¢do de Energia Elétrica em
Baixa Tensdo, coord. Jodo Pacheco de Amorim e Carlos José Batalhdo, Braga: AEDREL, pp. 34 ¢ ss., €
ainda, GUIMARAES, Ana Luisa (2019) — O exercicio das atribui¢oes municipais em matéria de distribui¢do
de eletricidade em BT em trés passos, in Revista de Direito Administrativo n.° 6, Lisboa: AAFDL, pp. 29-
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SILVA*? defende que a atribui¢io municipal em matéria de distribuigdio de energia elétrica
nio deve ser reconduzida a um elemento caracterizador, entre nos, do nucleo da

autonomia do poder local.

Como bem se intui, a discussdo centra-se no principio da autonomia local,
segundo o qual o Estado, latu sensu, devera respeitar a independéncia decisoria e politica

das autarquias locais, consagrado no n.° 1 do artigo 6.° e no n.° 2 do artigo 235.° da CRP.

Seguindo os ensinamentos de GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA?, este
principio “significa designadamente que as autarquias locais sdo formas de
administracdo autonoma territorial, de descentralizacdo territorial do Estado, dotadas
de orgados proprios, de atribui¢oes especificas correspondentes a interesses proprios e
ndo meras formas de administragdo indireta ou mediata do Estado. O que nao exclui, em

certos termos, a tutela estadual (art. 242.°)”.

Sem prejuizo de tal descricdo, e ainda que contracorrente, sustenta esta autorizada
voz doutrinal que o processo liberalizador e de privatizagdo do SEM, que teve como
consequéncia a qualificacdo do servigo de abastecimento de energia elétrica as
populagdes como um servigo de interesse econdmico geral, prestado em regime de
mercado regulado, apartou-o, agora, da defesa do interesse publico subjacente ao servico,
na medida em que o mesmo € antes confiado a uma entidade reguladora independente e
Ja ndo aos Municipios.

Deste modo, na senda da tese da aludida autora, “o principio da autonomia do
poder local ndo pode ser invocado pelos Estados (nem por entidades administrativas ou

politico-administrativas intraestaduais) como limite a implementa¢do das regras

europeias do mercado interno da energia, designadamente para permitir que os

32. Também Vital Moreira inclui a eletricidade nos servigos publicos locais — Cfr. VITAL MOREIRA (2004)
— Regulagcdo Econdomica, concorréncia e servigos de interesse geral, in Estudo de Regula¢do Publica — I,
Org. Vital Moreira, Col. “Direito Pubico e Regulacdo” n.° 5, CEDIPRE, Coimbra Editora, pp. 557 € ss..

32 TAVARES DA SILVA, Suzana (2018) — O novo regime juridico para a distribuicdo de energia elétrica em
baixa tensdo: breve apontamento critico, in Questdes Atuais de Direito Local, n.° 19, Braga: AEDREL, pp.
33-46, e ainda, TAVARES DA SILVA, Suzana (2009) — O sector elétrico perante o Estado incentivador,
orientador e garantidor, tese de doutoramento em Ciéncias Juridico-Politicas defendida na Faculdade de

Direito da Universidade de Coimbra.
3 Op. cit., p. 234.
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municipios continuem a exercer a atividade de fornecimento de energia elétrica as

populagées” >*

Acresce que a referida autora procura ainda encontrar fundamento para a sua
posi¢do por recurso a um argumento historico, pretendendo, assim, ver desvalorizado o
papel dos Municipios na eletrificacao de todo o territorio continental, argumentando que

o mesmo foi, na verdade, levado a cabo pela entdo empresa publica, EDP, Distribui¢do.

Em suma, conclui a autora que o enquadramento atual desta atividade como
competéncia municipal ndo ¢ mais que o fruto de uma verdadeira opg¢ao legislativa e nao
ja de uma exigéncia constitucional, apontando uma séria critica a “opg¢ao do legislador”

por, ainda assim, atribuir a titularidade desta atividade aos Municipios.

Nao ¢, todavia, esta, conforme alias ja referimos, a posi¢ao da doutrina maioritaria
a qual defende, v.g. na pessoa de PACHECO DE AMORIM,> que ¢ necessario distinguir entre
a atividade econdmica objeto de reserva de empresa publica local e a tarefa da respetiva
regulacdo. Com base em tal distin¢do, ¢ possivel concluir que as transposig¢oes das normas
europeias nesta matéria ndo passam por uma obrigatoria transferéncia para a esfera
estadual da responsabilidade pela atividade econdmica de distribuicdo de energia elétrica

em BT, mas tdo somente da respetiva regulacao.

Também PEDRO GONCALVES®® real¢a que a defesa deste entendimento “ndo se
encontra em contradi¢do com o processo de liberalizag¢do, nem tdo-pouco se revela uma
medida desadequada nesse contexto. De facto, (...) a existéncia de um servigo publico
municipal, associado a um exclusivo de exploragdo de rede, ndao deturpa a filosofia do

novo modelo nem parece que perturbe a constru¢do do mercado”.

Acresce que, no limite, e como aponta PACHECO DE AMORIM®’, o argumento
invocado por SUZANA TAVARES DA SILVA, da “escala maximamente eficiente”,

determinaria, no limite, a assun¢d@o pelo Estado de todos os dominios da Administragdo

34 TAVARES DA SILVA, Suzana (2018) — O novo regime juridico para a distribuicdo de energia elétrica em
baixa tensdo: breve apontamento critico, in Os Municipios e a Distribui¢do de Energia Elétrica em Baixa
Tensdo, coord. Jodo Pacheco de Amorim e Carlos José Batalhdo, Braga: AEDREL, p.108.

35 PACHECO DE AMORIM, Jodo (2019) — As mudancas...., cit., pp. 36 e 37.

36 CFR. GONCALVES, Pedro (2008) — Regulacdo..., cit., p. 17.

37 PACHECO DE AMORIM, Jodo (2019) — 4s mudancas..., cit., p. 41. No mesmo sentido, vide, DUARTE DE
CAMPOS, Diogo; Joana BRANDAO; Rui Vasconcelos PINTO (2019) — Os (novos) desafios das concessoes
municipais de Distribui¢do de Eletricidade m Baixa Tensdo — Breve Apreciagdo critica da Lei n.°31/2017,
de 31 de outubro, in Revista de Direito Administrativo n.° 6, Lisboa: AAFDL, p. 49.
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Publica, em total contradigdo com o principio da descentralizagdo, na nogado
constitucionalmente consagrada de que o abastecimento as populagdes de servigos
essenciais como os de iluminagdo publica, recolha e tratamento de residuos e
abastecimento e saneamento de 4gua — integra o conjunto minimo nuclear de atribuigdes

proprias das autarquias reservadas ao poder local.*®

Ademais, este bindmio autonomia/eficacia encontra-se cristalinamente refletido
no n.° 3 do artigo 4.° da Carta Europeia da Autonomia Local, nos termos do qual “o
exercicio da responsabilidade publica deve incumbir, de preferéncia, as autoridades

mais proximas dos cidaddos”.

Ante o exposto, tendemos a acompanhar o entendimento maioritario segundo o
qual o nosso legislador deve manter integral respeito pelo tradicional monopolio publico
local na presta¢ao do servico em causa, por for¢a do principio da autonomia local e da
garantia constitucional de preservagdo do respetivo ndcleo essencial inerente aquele

principio.

Sem prejuizo dos argumentos que se aventem em sentido contrario, tendo presente
que a lei mais recente nesta matéria — a Lei n.° 31/2017 — se refere expressamente a
competéncia dos Municipios para figurarem como entidades adjudicantes nos
procedimentos concursais que se avizinham, afigura-se-nos claro que também o

legislador partilha do entendimento de que esta € uma competéncia municipal.

38 Sobre a delimitagdo do contetido essencial da autonomia local, vide GOMES CANOTILHO, José Joaquim
(1980) — Direito Constitucional, 2.* ed., Coimbra: Almedina; FREITAS DO AMARAL, Diogo (2016) — Curso
de Direito Administrativo, Vol. 1, 4% ed., Coimbra: Almedina, pp. 407-550.
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IV. Os diferentes modelos de gestio a luz do novo quadro

legislativo resultante da Lei n.” 31/2017, de 31 de maio

Com o intuito de facilitar e sincronizar®® este que ¢, assumidamente, tido como
um periodo de transi¢do, a Lei n.° 31/2017 aprovou os principios e as regras gerais
relativas a organizag¢ao dos procedimentos concursais para atribui¢do, por contrato, das
concessoes destinadas ao exercicio, em exclusivo, da exploragao das redes municipais de

distribuicdo de eletricidade em baixa tensdo.

A este respeito refira-se que, grande parte dos contratos de concessdo (228)
atingiram ja o término da sua vigéncia, tendo os respetivos prazos sido prorrogados “pelo
periodo necessario para o langamento sincronizado de novo procedimento de

concessao”, em conformidade com o disposto no artigo 8.° do mencionado diploma legal.

Na mesma linha, é sabido que a vigéncia dos demais contratos desta tipologia ira
cessar nos proximos anos,*® por se esgotar o respetivo prazo contratual. E o caso,
especificamente, de 29 concessdes, cuja vigéncia cessara no corrente ano de 2022, 9 em

2023 e de 10 outras entre 2024 ¢ 2026.

Ora, a Lei n.° 31/2017 veio a ser complementada pela Resolugdo do Conselho de
Ministros de 5/2018, que incumbiu a ERSE de elaborar um conjunto de estudos e
propostas (o que veio a suceder em 2019) em estreita articulagdo com a DGEC e a ANMP,
de forma a ver assegurados os principios gerais subjacentes ao vertido no artigo 2.° da Lei
n.° 31/2017, sendo de destacar os principios da salvaguarda da neutralidade financeira
para os consumidores de eletricidade e para o orcamento do Estado e, bem assim, os
referentes a salvaguarda da uniformidade tarifaria no pais e a propria eficiéncia

economica do sistema objeto da concessao.

Desde ja se diga que esta restricdo do ambito de aplicagdo da lei aos
procedimentos de concurso publico para atribui¢do contrato de concessdes tem sido alvo

de repetidas criticas por parte doutrina que ao assunto tem dedicado atengao.

39 Sobre a dupla ressonéncia desta ideia base de “sincronizagdo” — temporal e geografica — vide GUIMARAES,
Ana Luisa, op. cit., pp. 29-32.

40 De acordo com os dados apurados pela ERSE os primeiros contratos de concessdo terminaram em 2016
(Sao Jodo da Madeira) e 2017 (Lisboa) — Cfr. ERSE (2019) — Concessdes de Distribui¢do de Eletricidade
em BT, Propostas para as Pegas Tipo dos Procedimento de Atribuig¢do das Concessoes ao Abrigo da Lei
n.°31/2017, recurso disponivel em www.erse.pt.
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Com efeito, autorizadas vozes t€ém denunciado a sua discordancia com a opg¢ao do
legislador por, ao ndo regular outras formas de gestdo da rede de distribuicdo de energia
elétrica em BT, assumir, na pratica, uma clara preferéncia pelo recurso a figura da
concessao, obnubilando os restantes modelos de gestdo presentes no nosso ordenamento
juridico — com o inerente condicionamento da livre escolha por parte dos Municipios, em
termos tais que poderdo permitir, inclusivamente, que tal opcdo legislativa venha a ser

sindicada do ponto de vista da sua constitucionalidade.*!

Por outro lado, cumpre referir que a concretizagdo, por meio dos sobreditos
procedimentos, do escopo de renovagdo e revisitagdo da forma de contratualizacao da
matéria aqui em causa tem vindo a ser confrontada com inumeras dificuldades intrinsecas,
de cariz técnico, econdmico-financeiro ¢ juridico, agravadas pelo facto de a cessagdo dos
anteriores contratos se afigurar geradora de potenciais obrigacdes que perdurardo muito

além da sua vigéncia estrita.

Ademais, encontra-se, atualmente, em curso um periodo de mudanga de
paradigma no que ao mercado de produg¢do de energia elétrica diz respeito — inclusive do
ponto de vista tecnoldgico —, traduzido no acesso a servigos e equipamentos cada vez

mais inovadores e de maior eficiéncia energética.

Estas e outras dificuldades parecem ter conduzido a suspensdo do processo de
atribuicdes das (novas) concessdes em BT por parte do Governo, sendo que o respetivo
processo — que deveria, tentativamente, concluir-se em 2019 — se encontra,
verdadeiramente “congelado”, a aguardar o resultado de um novo estudo encomendado a
um grupo de trabalho** coordenado pelo Gabinete do Secretario de Estado Adjunto e da
Energia, sendo constituido por representantes da ANMP, das entidades intermunicipais

com competéncias delegadas na matéria, da ERSE, da DGEG e do INESC TEC.

Ora, € neste novo cendrio que os Municipios vao ter de decidir sobre a solugdo
mais adequada para os seus interesses, que sao, naturalmente, os das suas populagdes, no

que a matéria de distribuicdo da energia elétrica em BT diz respeito.

41 Por todos, V. DUARTE DE CAMPOS, Diogo; Joana BRANDAO; Rui Vasconcelos PINTO, op. cit.,, p. 38,
MAGALHAES, Ricardo Maia, op. cit., pp. 71-85.

42 Este grupo e trabalho foi criado pelo Despacho n.° 11814/2020, em 30 de novembro, tendo o prazo para
a elaboragdo dos projetos de pegas do procedimento e a minuta de contrato de concessdo tipo prorrogado
pelo Despacho n.° 3759/2021, de 13 de abril.
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Nesse sentido, refira-se que os Municipios cumprem a sua fungdo de prestagao de
servigos as populagdes por trés formas distintas que analisaremos nos capitulos
subsequentes: (i) através da denominada gestdo privada, concessionando a exploragao da
atividade a empresas privadas; (ii) diretamente, através das suas estruturas
administrativas indiferenciadas (régie directe); ou (iii) por intermédio de estruturas com
autonomia administrativa e financeira de tipo empresarial, dotadas ou ndo de
personalidade distinta da dos Municipios (régie indirecte).

Conforme refere ANTONIO MONTALVO™® «

a opg¢do por cada uma dessas formas
de prestag¢do de servigos depende do tipo de servigo em causa e do grau de eficacia e
economia que elas permitam”, tendo como vetor nuclear o conceito de boa

administracdo.**

Ora, no que a exploracao da atividade de distribui¢dao de eletricidade em BT diz
respeito, tem vindo a doutrina® incessantemente a alertar para o facto de ndo serem de
excluir outros modelos de gestdo municipal desta atividade, ainda que ndo previstos
expressamente na legislacdo especificamente aplicavel ao tema, para além do da
exploracdo direta pelo Municipio ou o da concessao de servigo publico a uma empresa

privada, Uinicos expressamente reconhecidos pelo legislador,

De facto, posicdo diversa mostrar-se-ia incongruente € espuria com um
ordenamento juridico como o nosso, onde se multiplicam os exemplos paralelos de
servigo econdmicos de interesse geral com um quadro consolidado de alternativas de

gestdo diferenciado.

Com especial interesse, atendendo as provas dadas que este modelo tem revelado
noutros setores de servicos publicos essenciais, como o da agua, do saneamento e dos
residuos urbanos*®, deve realgar-se 0 modelo de gestio com recurso a uma empresa do

setor empresarial local.

B Op. cit., pp. 177 € 178.

4 Sobre a adogdo de um conceito amplo de boa administragdo, vide AROSO DE ALMEIDA, Mério (2012) —
Teoria Geral do Direito Administrativos: temas nucleares, Coimbra: Almedina, pp. 62-78.

4 Nesse sentido, vide PACHECO DE AMORIM, Jodo (2019) — As mudancas..., cit., pp. 45-51, MAGALHAES,
Ricardo Maia, op. cit., e ainda, no mesmo sentido GONCALVES, Pedro Costa (2019) — Gestdo das redes
municipais de distribui¢do de energia elétrica, in Revista de Direito Administrativo n.° 6, Lisboa: AAFDL,
pp. 62-65.

46 Nestes setores foi o proprio legislador que elencou a panéplia de modelos de gestio que podem ser usados
pela entidade gestora destes servigos (artigo 7.° do Decreto-Lei n.® 194/2009, de 20 de agosto), sendo que,
como refere ANA LUISA GUIMARAES, a opgao pela concessdo € a que tem merecido menor preferéncia pelos
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Assim, e em esfor¢o de circunscrigdo, a gestdo da atividade sobre a qual se
debruga a nossa analise — distribui¢cdo de energia elétrica em BT — podera ser assegurada
pelos Municipios através de um dos seguintes modelos de gestdo: 1) gestdo direta, através
de servigos municipais, municipalizados ou intermunicipais; ii) gestao indireta através de
empresas locais, municipais ou intermunicipais, empresas essas que podem, em ambas as
hipdteses, ter capitais exclusivamente publicos ou capitais mistos; iii) gestdo
concessionada, através de celebragdo de contrato de servico publico com entidade

privada.?’

\

Perante o antedito, e brevemente enunciados os diferentes modelos de gestao a
disposi¢do dos Municipios*® com vista a assegurar a prestacdo da atividade em causa, sera
a estes que cumprird determinar a solu¢do economicamente mais vantajosa ¢
financeiramente mais racional, que se coadune com o interesse pubico das suas
populagdes, em conformidade com as exigéncias impostas pelas normas nacionais e

europeias nesta matéria.

A. Gestao privada: concessionada a empresas privadas

Como vimos referindo ao longo da nossa exposic¢ao, a Lei n.° 31/2017 limitou-se
a aprovar o regime juridico relativo a organizagdo dos procedimentos que t€ém de ser
desencadeados com vista a atribui¢cao das concessoes destinadas ao exercicio da atividade
de distribuicdo de eletricidade em BT, mantendo em vigor a disciplina horizontal das
concessdes municipais que, até ha bem pouco tempo, era regida pelo Decreto-Lei n.°

29/2006 e pelo Decreto-Lei n.° 172/2006, sendo que tais diplomas se encontram,

Municipios, verificando-se um muito maior numero de empresas locais do que de concessionarias privadas
— Cfr. GUIMARAES, Ana Luisa, op. cit., p. 29.

47 Seguimos a esquematizagdo de MARQUES, Francisco Paes, Jodo MARQUES MENDES, op. cit., p. 21 € de
GUIMARAES, GUIMARAES, Ana Luisa, op. cit., p. 29, ambos por referéncia a GONCALVES, Pedro; Rodrigo
ESTEVES DE OLIVEIRA, op. cit., pp. 27-28.

48 Cumpre fazer uma breve referéncia a posi¢do de SUZANA TAVARES DA SILVA, de acordo com a qual nada
impede que, caso o legislador assim entenda, as redes de distribui¢do em BT venham a ser integradas na
RND — Cfr. TAVARES DA SILVA, Suzana (2018) — O novo regime..., cit.,, p.112). No mesmo sentido, PECAS
LOPES, Jodo Abel (2019) — Reflexoes sobre as concessoes das redes de distribui¢do de eletricidade em
baixa tensdo, in Os Municipios e a Distribui¢do de Energia Elétrica em Baixa Tensdo, coord. Jodo Pacheco
de Amorim e Carlos José Batalhdo, Braga: AEDREL, pp. 99-103. Contudo, esta alternativa ndo dispde (por
enquanto) de suporte legal.
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atualmente, condensados no recentemente aprovado Decreto-Lei n.° 15/2022, de 14 de

janeiro.

Também este diploma reforga a preferéncia do legislador, ja patente nos anteriores
normativos, pelo regime da concessao, procedendo, inclusivamente, a criagdo da figura
de um “gestor integrado” de todas as redes de distribui¢do, — o qual exercera a atividade
em regime de concessdo, atribuida mediante prévio procedimento concorrencial —
visando, naturalmente, garantir a coeréncia e coordenacdo da gestdo técnica dos

operadores das varias redes.

Como tal, e para o que por ora releva, prescreve o n.° 1 do artigo 116.° do Decreto-
Lei 15/2022, que corresponde ao disposto no anterior n.° 2 do artigo 42.° do Decreto-Lei
n.° 172/2006 que “A atribui¢do da concessdo ¢ efetuada pelos orgdos competentes de
cada municipio ou de associa¢oes de municipios, sendo precedida da realizacdo de

)

concurso publico”.

Assim, e acompanhando a didatica exposi¢do de FRANCISCO PAES MARQUES e
JOAO MARQUES MENDES®, “por meio da técnica concesséria, os municipios garantem o
financiamento por parte de privados — os concessiondrios — dos equipamentos e servigos
necessarios a prossecugdo das atividades, assegurando em contrapartida a exclusividade
temporaria de um servigo que, por natureza, esta subtraido a concorréncia num quadro
de remunera¢do que assenta no sistema tarifario fixado por uma entidade reguladora

independente”.

Ora, a concessdo administrativa enquanto modalidade de gestdo de um servigo
publico econdémico — denominada gestdo privada, “gestion déléguée” na doutrina
francesa®® — é uma aplicacgdo classica da figura concessoria, definida, pela doutrina, como

0 ato que cria uma relagio juridica administrativa’! caracterizado pela “transferéncia de

4 Op. cit. p. 18, seguindo a exposi¢do de SANTOS, Filipe Matias (2019) — As concessées no Sistema Elétrico
Nacional no quadro da regula¢do economica institucionalizada, in Revista de Direito Administrativo n.°
6, Lisboa: AAFDL, p. 54.

S0 Cfr. CHAPUS, René (1997) — Droit Administratif général, Vol. 1, 11.% ed., Paris: Montchrestien, p. 154.
51 Sobre o conceito de “relagdo juridica administrativa” vide, entre outros, COLACO ANTUNES, Luis Filipe
(2016) — A Ciéncia Juridica Administrativa, Coimbra: Almedina. pp. 499 e ss., CABRAL DE MONCADA,
Luis S. (2009) — A4 relagdo juridica administrativa, Coimbra Editora.
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poderes proprios de uma pessoa administrativa para um particular, a fim de que este os

exerca por sua conta e risco, mas no interesse piiblico”.>?

E esta transferéncia, temporaria e parcial, do exercicio de poderes de uma pessoa
coletiva publica para (em regra) um particular, por sua conta e risco, que consubstancia a

linha comum da generalidade das concessdes.>

Destarte, e enquanto modalidade de concessdo, a concessdo de servigos publicos
pode, ser definida como um “ato constitutivo de uma relag¢do juridica administrativa pelo
qual a pessoa titular de um servigo publico atribui a outra pessoa o direito de esta, no

seu préprio nome, organizar, explorar e gerir um servico publico” >*

Assim, através desta figura, o concessiondrio adquire um direito novo — o direito
de gerir em seu proprio nome (e ndo em nome da Administragdo) um servigo publico, por
um determinado prazo, sendo que o ente publico concedente conserva a titularidade de
tal servigo e, por isso, os poderes de controlo e de fiscalizacdo da atuagao do

concessionario.>’

A este respeito, preceitua a mais autorizada doutrina que o servi¢co publico
corresponde a “organizacgdo de pessoas e bens instituida pelo Estado ou por outra pessoa
coletiva de Direito Publico para o desempenho das suas atribui¢oes mediante emprego
de meios de autoridade” > Mais especificamente, podem ainda autonomizar-se os

servigos publicos econdmicos’’ de cardter industrial ou comercial, que se referem “a

52 CAETANO, Marcello (1974) — Subsidios para o estudo da teoria da Concessdo de Servigos Puiblicos, in
Estudos de Direito Administrativo, 4.2 ed., Edigdes Atica, p. 92.

33 FREITAS DO AMARAL, Diogo, Lino TORGAL (2002) — “Concessdo de servigos publicos estaduais: da
atribuigao por ajuste directo do servigo de apoio a contratacdo electronica”, in Estudos sobre concessoes e
outros atos da Administragcdo (pareceres), Coimbra: Almedina, p. 471. Tal ponto era ja assumido pela
doutrina francesa, ber¢o geografico da figura da concessdo, por todos, vide. COURIVAUD, Henri (2004) —
La concession de service public “a la frangaise” confrontée au droit européen, Association internationale
de droit économique, pp. 395-434.

3% Cfr. GONGCALVES, Pedro, (1999) — 4 concessdo de servicos publicos (uma aplicagdo da técnica
concessoria), Coimbra: Almedina, pp. 102 e ss.

55 Cfr. GONCALVES, Pedro, Licinio LOPES MARTINS (2004) — Os servigos publicos econémicos e a
concessdo no Estado Regulador, in Estudos de Regulagdo Publica — I, Org. Vital Moreira, Col. “Direito
Pubico e Regulacao” n.° 5, CEDIPRE, Coimbra Editora, pp. 247 ¢ ss..

56 Cfr. CAETANO, Marcello (1974) — Subsidios..., cit., pp. 94-96.

7 Cfr. GONGCALVES, Pedro, (1999) — 4 concessdo..., cit., p. 109. Sobre o tema, consulte-se, outrossim,
FREITAS DO AMARAL, Diogo (2016) — Curso..., cit., pp. 653 € ss..
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atividades que podem ser alvo de faturagdo detalhada e que sdo usualmente financiados

por um preco (ou taxa) pago pelos utentes desse servi¢o”. >

No caso que subjaz a nossa analise, essa tarefa reconduz-se a distribuicdo de
energia elétrica em BT, atribuida por lei aos Municipios. Nesse sentido, gozam os
mesmos da possibilidade de transferir para o concessionario (o exercicio) de exploragao

e gestdo dos servigos publicos municipais de distribuicdo de eletricidade em BT.>

Este modelo de gestao integra os sistemas de parceria ou de colaboragdo entre o
sector publico e privado, tendo sido acolhido e regulado pelo direito comunitario.*® Com
efeito, ¢ hoje consensualmente aceite que a celebracao de contratos de concessao (tanto
de obras como de servigos publicos) esta sujeita as disposi¢des pertinentes dos Tratados

da EU, bem como aos principios gerais aplicaveis a contratacio publica.

Desde logo, merece destaque a Diretiva 2014/24/EU do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 26 de fevereiro de 2014,%! relativa a adjudicacio de contratos de concessio,
que consagrou um regime juridico geral harmonizado para a formagdo e execucao dos
contratos de concessdo, de obras e de servigos, de relevo transfronteirico, que as
entidades adjudicantes venham a celebrar com operadores econdmicos nos sectores de

atividades classificadas.®?

Nesse ambito, procedeu o DUE a defini¢do do conceito de concessao de servico
publico, esclarecendo, na anélise b) do n.° 1 do artigo 5.° que 0 mesmo se reporta a “um
contrato a titulo oneroso celebrado por escrito, mediante o qual uma ou mais autoridades
adjudicantes ou entidades adjudicantes confiam a prestagdo e a gestdo de servigos

distintos da execugcdo de obras referida na alinea a) a um ou mais operadores

58 Cfr. GONCALVES, Pedro, Licinio LOPES MARTINS, op. cit., pp. 173-317.

39 Cfr. GONCALVES, Pedro, Licinio LOPES MARTINS, op. cit., p. 248.

60 Sobre a distribuigdo dos riscos entre o parceiro do setor publico € o parceiro do setor privado veja-se
LOPES MARTINS, Licinio, (2014) — Empreitada de obras publicas: o modelo normativo do regime do
contrato administrativo e do contrato publico (em especial, o equilibrio economico-financeiro), tese de
doutoramento em Ciéncias Juridico-Politicas defendida na Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, Coimbra: Almedina, pp. 374-389.

61 Para uma andlise do processo conducente a adogdo das novas Diretivas e seus principais objetivos,
consulte-se ARROWSMITH, Sue (2015) — The law of public and utilities Procurement, regulation in the EU
and UK, Vol. 1, 3.% ed., Sweet & Maxwell, pp. 197 e ss. e CARANTA, Roberto (2015) — The changes to the
public contract directives and the story they tell about how EU law works, in “Common market law
review ”, Vol. 52, n. ° 2, Kluwer Law International. pp. 391 e ss..

62 Esta temaética encontra-se devidamente desenvolvida em RAMOS, Vasco Moura (2016) — A Directiva
2014/23, da Unido Europeia, relativa a adjudicagdo de contratos de concessdo, in Revista de Contratos
Publicos, n.° 12, CEDIPRE, Almedina pp. 105-138.
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economicos, cuja contrapartida consiste, quer unicamente no direito de explorag¢do dos
servigos que constituem o objeto do contrato, quer nesse direito acompanhado de um

pagamento”.

Com a adocdo desta nogdo, e por influéncia da jurisprudéncia do TJUE,® o
elemento distintivo do contrato de concessdo de servigos publicos passou a residir, de
acordo com aquele texto legal, precisamente, na transferéncia, para o concessionario, do

risco da exploragdo associado.®*

Tendo presente tal conceito, e submetendo-o ao caso em analise, esclarece PEDRO
GONCALVES® que “caberd ao concessiondrio desempenhar a atividade concedida de
acordo com as exigéncias de um regular, continuo e eficiente funcionamento do servigo,
devendo adoptar, para o efeito, os melhores meios e tecnologias geralmente utilizados

no setor eletrico”.

Pois bem, a relagdo estabelecida entre o ente publico concedente e o
concessionario privado €, entdo, regulada pelo contrato de concessdo celebrado, sendo

ambos titulares de posigdes ativas e passivas.

Ora, estes contratos atualmente em vigor foram celebrados pelos Municipios na
sequéncia do reconhecimento, aquando da aprovagao do Decreto-Lei n.° 344-B/82, do
direito de propriedade sobre as infraestruturas que compdem as redes de distribuicdo em
BT — concretamente nos termos do n.° 2 do artigo 6.° — impondo-se o direito dos mesmos
a receberem uma renda, por parte concessionario, enquanto contrapartida remuneratdria
pela frui¢io dos bens municipais afetos a exploracdo do servico.®® Como referimos, na
grande maioria dos contratos de concessdo atualmente em vigor celebrados com os

Municipios portugueses, figura como concessionaria a EDP, Distribuicao.

Cumpre igualmente referir que a delimitagdo desta renda ¢ feita nos termos do

Decreto-Lein.° 230/2008, de 27 de novembro, tendo em consideragao a dimensao de cada

8 O TJUE vinha até entdo defendendo que sé se estd perante uma concessido quando sdo transmitidos o
direito de exploragdo e o risco de exploragao — nesse sentido, consulte-se os acordaos Stadler, Eurawasser,
e ainda, com especial relevo, as conclusdes do Advogado-Geral Yves Bot, apresentadas a 27 de Outubro
de 2009, Caso C-91/08, Wall AG, nas quais 0 mesmo aponta como caracteristica distintivas entre os
contratos de concessdo de servigo publico e de prestacdo de servigo publico a transferéncia, no primeiro
caso, do risco associado a exploragdo do servigo para o concessionario (ponto 44 e 48).

64 CARANTA, Roberto, op. cit., pp. 429 e ss., € ainda RAMOS, Vasco Moura, op. cit., p. 114.

5 GONGALVES, PEDRO (2008) — Regulagdo..., cit., p. 154.

% Cfr. DUARTE DE CAMPOS, Diogo; Joana BRANDAO; Rui Vasconcelos PINTO, op. cit., p. 40.
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Municipio, em termos de consumo e de numero de clientes de eletricidade, e, bem assim,
um fator de solidariedade territorial, que bonifica a renda dos Municipios com menor
densidade populacional, sofrendo atualiza¢des anuais que refletem ndo apenas a inflacdo,

mas também a variagdo do consumo nos Municipios.

A tais contratos, em respeito pelo disposto no n.° 4 do artigo 42.° do Decreto-Lei
n.° 172/2006, atual 116.° do Decreto-Lei n.° 15/2022, foi estipulado um prazo de vigéncia
de 20 anos, contados a partir da data da celebragdo do mesmo, em conformidade, alias,
com o que havia sido estabelecido no n.° 1 do artigo 3.° do Decreto-Lei n.° 344-B/82, de
1 de setembro, nos termos do qual “os contratos de concessao referidos no artigo anterior
serdo celebrados pelo prazo de 20 anos, renovaveis por iguais periodos de tempo, e a
sua denuncia, no termo do prazo ou das suas prorrogagoes, deverd ser manifestada com
uma antecedéncia minima de 18 meses”. De acordo com o preceito transcrito, a grande
maioria destes contratos foram objeto de renovagdo automatica, encontrando-se proximo,

ou até ja concluido, um novo prazo de vigéncia.

Como facilmente se atinge, a inclusdo de uma renovacdo automatica, — vulgo,
direito a uma prorrogacio —°% tem sido um aspeto bastante criticado pela doutrina,®® que

aponta, desde logo, a desconformidade deste regime com as normas europeias.

De facto, e sem prejuizo de o diploma legal referido ter sido aprovado em 1982
(antes, portanto, da adesdo de Portugal a Comunidade Europeia), ¢ hoje manifesta a
incompatibilidade do regime de duracdo dos contratos ai estabelecido com aquela que
vem sendo a posi¢ao adotada pelas instituigdes europeias, com vista a implementagdo de
um mercado Unico, instituigdes essas que ndo se mostram, em geral, favoraveis ao

prolongamento (ou a excessiva duracao) de contratos atribuidos pelos poderes publicos.

E isto porque, como salientam PEDRO GONCALVES e RODRIGO ESTEVES DE
OLIVEIRAY, “a renovac¢do das concessées corresponde a um novo contrato

administrativo” que, como tal, deve ser submetido a concorréncia do mercado unico, sob
b

7 Adotamos a nogdo de Freitas do Amaral, de acordo com o qual, a prorroga¢io equivale a ampliagdo por
um certo periodo, do prazo de validade do titulo originario FREITAS DO AMARAL, Diogo (1965) — 4
utilizagdo do Dominio Publico pelos particulares, Lisboa, Coimbra Editora, p. 204.

% TORGAL, Lino, (2011) — Prorrogagdo do prazo de concessées de obras e de servigo puiblicos, in Revista
de Contratos Publicos, n.° 1, CEDIPRE, Almedina, pp. 219-263.

6 Cfr. GONGALVES, Pedro; Rodrigo ESTEVES DE OLIVEIRA, op. cit., p. 56.
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pena de se verem infringidos os mais elementares principios da UE, maxime, o principio

da concorréncia.

Com efeito, afigura-se de elementar percecdo que a imposi¢ao de uma dentincia
“formal” para fazer cessar a vigéncia do contrato (sob pena da sua prorrogagao
automatica), sem um prazo limite estipulado, equivale & indeterminabilidade desse
mesmo prazo. Como tal, na auséncia de um ato expresso e tempestivo de qualquer uma
das partes, contratos como aqueles sob com os quais nos deparamos irdo perdurar
indeterminadamente no tempo, sem qualquer possibilidade de antecipacdo do seu

terminus efetivo.

A este respeito, reveste-se de particular relevancia o disposto no n.° 2 do artigo
18.° da comumente referida Diretiva das concessoes (2014/23/UE) de acordo com o qual
“Para as concessoes de prazo superior a cinco anos, a duragdo maxima ndo pode ser
superior ao prazo durante o qual um concessiondrio pode razoavelmente esperar
recuperar os investimentos realizados para a exploragdo das obras ou dos servigos, a
par da remuneragdo do capital investido, tomando em consideragdo os investimentos

requeridos para alcangar os objetivos contratuais especificos”.

Em conformidade com o ali disposto, tem a doutrina referido que “deve dar-se ao
co-contratante tempo suficiente para que ele possa amortizar e remunerar justamente,
em condi¢oes normais de exploragdo, o capital investido na realizagdo dos seus

encargos”.’

Ainda assim, €é imperativo referir que a jurisprudéncia europeia ndo proibe a
celebracdo de contratos sem prazo determinado, sendo certo que o TJUE afirmou j4a,
perentoriamente, que “o direito comunitario, no seu estidio atual, ndo proibe a

celebragdo de contratos publicos por tempo indeterminado™.”!

Contudo, a celebragdo de um contrato administrativo sem um qualquer limite
temporal revela-se, a nosso ver, incompativel com o principio da concorréncia —
comunitario e nacional — bem como, no direito administrativo portugués, com o principio
da prossecucdo do interesse publico. O mesmo ¢, alids, expressamente assumido no

considerando (52) da aludida Diretiva, nos termos do qual “A fim de evitar o

" TORGAL, Lino, op. cit. pp. 246.
"I Acérdio Pressetext do TJUE, de 19 de Junho de 2008, proc. C-454/06, n.° 74, p. 15.
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encerramento do mercado e a restri¢do da concorréncia, importa limitar a duragdo da

concessao’”.

Trata-se, de resto, de uma mesma ideia-for¢a expressamente veiculada no exato
aresto do TJUE , de acordo com o qual “a pratica que consiste em celebrar um contrato
por tempo (absolutamente) indeterminado é, em si, incompativel com o sistema e

finalidades das regras comunitdrias em matéria de contratos puiblicos”.”

De facto, bem se entende que ndo pode ficar nas maos da Administragdo Publica
a possibilidade de inscrever nos contratos por si celebrados uma durabilidade indefinida,
pois se assim fosse bastaria o acordo dos contraentes “para se eternizarem as relagoes
contratuais constituidas e se afastar, dessa forma, tdo simples, a «indesejavely

concorréncias dos «outrosy”.”

Perante o antedito, cumpre real¢ar que, em nossa opinido, € contrariamente ao que
parece estar a preparar-se para acontecer, os contratos de concessdo atualmente em vigor
nao devem prorrogar-se por tempo indeterminado, em face da incerteza e inseguranca que

tal situagdo origina na ordem juridica.

Por outro lado, e perante o atual enquadramento legal da questdo, bem se entende
que os “novos contratos de concessao” que venham a ser adjudicados deverdo omitir a
atual referéncia a prorrogacdo automatica da respetiva vigéncia, devendo o normativo
onde a mesma se encontra preceituada, ter-se por revogado pelo Decreto-Lei n.° 15/2022,

porquanto o mesmo ja ndo inclui qualquer referéncia a essa renovagao — cft. artigo 116.°.

Sem prejuizo do exposto, cumpre rememorar que tais contratos foram objeto de
prorrogacao, a titulo excecional, até a entrada em vigor dos novos contratos de concessao
— cfr. artigo 8.° da lei n.° 31/2017, de 31 de maio, sendo que o Decreto-Lei n.° 15/2022
reforga essa inteng¢d@o no seu artigo 285.°, nos termos do qual “sdo prorrogados, sem
necessidade de ulteriores termos, os contratos de concessdo das redes de distribuicdo de
eletricidade em BT, incluindo aqueles para os quais ja haja transcorrido o seu prazo”

(n.° 1), e, ainda, de acordo com o n.° 2, “A prorrogac¢do operada pelo numero anterior

2 Acordio Pressetext, p. 14. No mesmo sentido, consulte-se o Acdrddo Hermul Muller do TJUE, proc. C-
451/08, de 25 de marco de 2010.

3 PACHECO AMORIM, Jodo (2013) — O principio da temporalidade dos contratos piblicos, Consideracoes
sobre a duragdo maxima dos contratos e respetiva prorrogabilidade dentro e para la desse limite temporal,
in Estudos de Contratacdo Publica — IV, org. Pedro Costa Gongalves, CEDIPRE, Coimbra Editora, p. 23.
No mesmo sentido, precisamente a respeito dos contratos de concessdo de distribui¢do de energia elétrica
em BT, MARQUES, Francisco Paes, Joio MARQUES MENDES, op. cit., p. 17.
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tem a durag¢do necessaria a efetiva entrada em operagdo do adjudicatario na opera¢do

da concessdo, na sequéncia de concurso publico para a sua atribui¢do”.

Acresce que, enquanto servico publico, as concessdes municipais devem ser
exercidas em conformidade com um regime de servigo publico, cabendo-lhe
regulamentar “as vicissitudes da relagdo contratual, em aspetos como as caugoes, a
responsabilidade por incumprimento, as multas contratuais, as causas de alterac¢do e de
extingdo dos contratos, a transmissdo e a onerac¢do da concessdo e as regras de

composicdo de litigios entre as partes contratuais.””’? o que amplifica a sua relevancia.

Por seu turno, como contrapartida desta exploragao, os concessionarios tém direito
a uma remuneragdo, fixada nos termos do Regulamento Tarifario, que assegure o

respetivo equilibrio econdmico-financeiro nos termos de uma gestio eficiente.”

Por outro lado, como contrapartida remuneratéria da atribui¢do do direito de
exploragdo, os Municipios gozam do direito a uma renda paga, naturalmente, pelo
concessionario. Sucede que, na medida em que se trata de um valor repercutido nos precos
da eletricidade, a sua determinacdo encontra-se sujeita a interven¢do da entidade

reguladora.”®

Quanto a questao de saber o que acontece aos bens da concessao na transi¢ao entre
concessionarias, cumpre referir que o Decreto-Lei n.° 334-B/82 determina que o
concedente fica obrigado a pagar ao concessionario o valor liquido do patriménio proprio
das entidades concessiondrias, sendo constituida uma Comissao a quem cumpre fixar o

quantum indemnizatorio — cfr. n.° 2 do artigo 7.°.

Note-se que os bens afetos as concessdes de distribui¢do de eletricidade em BT
nao se reconduzem apenas aos ativos fisicos localizados na respetiva area da concessao,
e, de resto, muitos destes bens sdo comuns a outras atividades de distribuicao em média
e alta tensdo, pelo que desde ja se adivinha que esta transferéncia ¢ suscetivel de gerar
dificuldade acrescidas na relagdo entre o concedente e o concessiondrio quando surgir a
necessidade de “liquidacdo da concessao”, situagdo que se estende também a

trabalhadores e contratos de prestacdo de servigos tendo, alids, sido publico e notoério o

74 Cfr. GONGALVES, PEDRO (2008) — Regulacdo..., cit., p. 158.
75 Cfr. MARQUES, Francisco Paes, Jodo MARQUES MENDES, op. cit., p. 58.
76 Cfr. GONGALVES, PEDRO (2008) — Regulacdo..., cit., p. 158.
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recorrente protesto por parte dos Municipios sobre a falta de informacdao da

concessionaria quanto a estes ativos.’’

Nao se olvide que a falta de informag¢ao impede os concedentes de decidirem
informadamente sobre qualquer das opg¢des de que dispdem, sendo que, sem o reporte dos
respetivos ativos, € impossivel efetuar uma avaliagao técnica e econdmica fidedigna da

correspondente concessao.

Tendo assentado os tragos gerais do modelo concessorio aplicavel a esta tarefa
publica, cumpre reforcar que ao mesmo se associam, a nosso ver, beneficios evidentes
que devem ser apreciados e devidamente ponderados pelo ente publico a quem foi

confiada esta atribuicao.

Com efeito, a concessao da grande maioria das redes de distribuicdo a uma mesma
empresa — a semelhanga do que se verifica atualmente num mercado como o da
distribuicao de eletricidade (caracterizado, recorde-se, pela existéncia de monopolios
naturais que impedem a duplicagdo de infraestruturas), — permite a implementacao de um
modelo de economia de escala, com os beneficios advenientes ¢ que ndo podem ser

desconsiderados.

Por outro, adivinham-se os elevados custos financeiros relacionados com esta
atividade, ndo apenas pela necessidade de adaptar a rede vigente a solugdes mais
eficientes e energeticamente mais amigas do ambiente’8, como, também, de amortizar o
investimento do anterior concessionario. E isto, naturalmente, tendo presente a proibi¢cdo
vigente de repercussdo de tais custos nas tarifas da eletricidade cobrado aos

consumidores.

A esta exigéncia financeira acresce a elevada complexidade técnica, que ¢
colmatada pela posse, pelos atuais concessiondrios privados, de um know-how que
permite fazer (muito) mais, como (muito) menos recursos, know-how esse que nao se
afigura partilhavel pelos Municipios, e que passa desde logo, pela experiéncia na gestao

de uma atividade da qual as autarquias estiveram apartadas nas tltimas décadas.

"7 Sobre esta falta de informagao, vide PACHECO DE AMORIM, Jodo (2019) — As mudangas..., cit., pp. 47 e
48.

8 Conforme refere a Resolugdo do Conselho de Ministros n.° 53/2020, pp. 96 € 97 € ainda VASCONCELOS,
Jorge (2018) — Comissdo Parlamentar de Inquérito ao Pagamento de Rendas Excessivas aos Produtores de
Eletricidade, Resolugdo da Assembleia da Republica n.° 126/2018, de 17 de maio, p. 7 recurso disponivel
em www.parlamento.pt.
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E isto porque, como referimos na breve descricdo deste modelo de gestdo, a
celebragdo de um contrato de concessao tem como principal vantagem a transferéncia do
risco associado a exploragdo desta atividade para um privado que explora o servigo as
suas proprias custas, sendo a remuneracao garantida pela cobranca de uma taxa paga pelos
utentes do mesmo servigo. A logica €, pois, a de obter ganhos de escala e eficiéncia

econdmica, a0 mesmo tempo assegurando a equidade e coesdo territorial.”® %

E evidente que estes sdo aspetos de curial importancia que devem ser ponderados
pelos Municipios aquando do momento azado para a escolha do modelo de gestdao a

adotar.

B. Gestao publica direta: através de servicos municipais ou municipalizados

A Lei n.° 31/2017 inclui referéncias expressas a um a outro modelo de gestao,
concretamente, a op¢ao pela gestdo direta desta atividade por parte do proprio Municipio,

como ¢ o caso do verdito no n.° 1 do artigo 4.° e no n.° 8.° deste diploma.

Como sabemos, tal liberdade optativa resultava ja anteriormente do disposto no
Decreto-Lei n.° 344/82, que, no seu artigo 1.°, preceituava que “A distribuicdo no
continente de energia eléctrica em baixa tensdo compete aos municipios, os quais podem

exercé-la em regime de exploragdo directa ou em regime de concessdo” .

Ante o exposto, resulta claro que dispdem os Municipios de discricionariedade no
que se prende com a opg¢ao pelo melhor modelo de gestdo a adotar. Posicao diversa,
insiste-se, ndo apenas brigaria com o texto legal, como se afiguraria violadora, inter alia,

do ja aludido principio da autonomia do poder local.

Ora, a gestdo direta reporta-se, assim, a atividade que ¢ diretamente desenvolvida
pela propria pessoa juridica do Municipio ou da associacdo de Municipios, através de

servicos municipais ou municipalizados. 8!

7 MARQUES, Francisco Paes, Jodo MARQUES MENDES, op. cit., p. 94.

80 Resulta do estudo da ERSE quando & delimitagdo das 4reas territoriais dos concursos para a atribui¢do
de concessoes de distribuicao de eletricidade em baixa tensao, que a esmagadora maioria dos EM dispoem
apenas de um unico operador das redes de distribui¢do de energia em BT — recurso disponivel em
wWww.erse.pt.

81 A principal diferenga reporta-se, primacialmente, ao grau de autonomia administrativa e financeira
reconhecida a estes servigos, que € mais elevado no caso dos servigos municipalizados em comparagdo com
0s servigos municipais — isto sem prejuizo de ambos se incluirem nos servigos integrados no respetivo
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A possibilidade de recurso a servigos municipalizados com vista a distribuicao de
energia elétrica em BT encontra-se expressamente prevista na alinea e) do n.° 1 do artigo

10.° da Lei n.° 50/2012, de 31 de agosto, que aprova o RJAEL.

Conforme dispde o n.° 2 do artigo 8.° deste diploma, tais servigos integram a
estrutura organizacional do Municipio, sendo que a sua criagdo se encontra dependente
da prossecugdo, por parte dos mesmos, de atribuicdes municipais que fundamentem a

respetiva gestdo sob a forma empresarial — cfr. n.° 3 do artigo 10.°.

Neste caso ¢ ao proprio Municipio que passa a caber atuar como operador de rede
em BT, assumindo, naturalmente, todos os direitos e obrigagdes associados a tal
qualidade, incluindo o relacionamento com a ERSE, devendo, como tal, garantir a
prestacao de todos os servigos de rede definidos na lei e nos regulamentos, podendo, ainda

assim, subcontratar servigos a terceiros.

Por seu turno, nada obsta a que mais do que um Municipio opte por convergir os
seus servigos, internalizando a atividade em apreco e optando pela atribuicdo da mesma

a servigos intermunicipalizados, autbonomos, mas comuns a varios Municipios.

Bem se entende que tal exercicio conjunto permitiria alcangar vantagens evidentes
ao nivel da eficiéncia econdmica na prossecucao de uma atividade como aquela sobre a
qual incide a presente analise, ao estender um esfor¢o de gestdo conjunta a um mais amplo

territorio.

Como facilmente se intuird, um dos aspetos que condiciona, de forma
determinante, a opcdo pela gestdo direta desta atividade prende-se com a auséncia, nesse
caso, do recebimento de uma renda anual. Com efeito, correspondendo a renda a uma
remuneracdo da concessao de distribui¢ao de eletricidade em BT, deixando de haver
concessionario a beneficiar de bens municipais, deixa de haver pagador e,
consequentemente, também motivo para o respetivo pagamento. Tal raciocinio encontra,

alids, expressa consagragao legal no ponto 7 da Resolugdo de Ministros n.° 5/2018.

A doutrina tem referido algumas desvantagens associadas a prossecugao desta

concreta atividade através dos proprios servicos (inter)municipais, que se prendem com

Municipio. Para maior desenvolvimento desta matéria, vide CAETANO, Marcello (1980) — Manual de
Direito Administrativo, Vol. 1, 10.? ed., re., Coimbra: Almedina, pp. 347 e ss..
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o elevado esfor¢o ao nivel do investimento econémico que a gestao destas redes implica,

e, bem assim, a ja identificada auséncia de know-how.®

Acresce, outrossim, como desvantagem, o encargo decorrente da obrigagcdo de
absor¢ao pelos Municipios, dos trabalhadores do concessionario ligados, até aqui, a
exploracdo destes servigos, com salvaguarda dos respetivos direitos laborais
constituidos.®® Ainda assim, e em contraponto a esta linha argumentativa, tem alguma
doutrina realgcado que “relativamente a falta de preparagdo técnica, importa reportarmo-
nos ao estudo apresentado pela ERSE, que menciona que os trabalhadores da EDP tém
vindo a diminuir e que a empresa tem vindo progressivamente a sustentar-se nesta
matéria em outsourcing. Estas empresas, que tém vindo a ser contratadas pela EDP, ndo
vdo acabar com as concessoes. Estas empresas vdao continuar no mercado e poderdo
colmatar qualquer deficiéncia, em termos de conhecimentos técnicos que os municipios

possam ter”. 34

Ainda assim, e sem prejuizo do que vem de referir-se a tal respeito, o certo é que
os dados partilhados pelo principal concessiondrio permitem afiangar que, ainda que
juridicamente possivel, a opg¢do por este modelo de gestio se antevé como

1.8 De facto, em face dos elevados niveis de consumo exigidos

financeiramente invidve
para garantir algum tipo de eficiéncia e racionalidade econdmica, face aos custos de
exploracdo associados a esta atividade, impde-se concluir que este modelo ndo oferece,
tudo visto e ponderado, vantagens reais consideraveis que permitam caracteriza-lo como

um modelo de gestdo alternativo e viavel a exploragdo da atividade que aqui nos ocupa.

82 PIRES, Jorge (2019) — A vertente econdémico-financeira da distribui¢do em baixa tensdo, in Os Municipios
e a Distribui¢do de Energia Elétrica em Baixa Tensdo, coord. Jodo Pacheco de Amorim e Carlos José
Batalhdo, Braga: AEDREL.

8 TAVARES DA SILVA, Suzana (2018) — O novo..., cit.

8 PINTO DE ALMEIDA, José (2019) — A4 gestdo directa pelos municipios: vantagens e desvantagens, in Os
Municipios e a Distribui¢do de Energia Elétrica em Baixa Tensdo, coord. Jodo Pacheco de Amorim e
Carlos José Batalhao, Braga: AEDREL, p. 70.

8 MACEDO, Luis Machado (2019) — Distribui¢io de energia em baixa tensdo: os novos contratos de
concessdo — A realidade (inter)municipal como ponto de partida, in Os Municipios e a Distribui¢do de
Energia Elétrica em Baixa Tensdo, coord. Jodo Pacheco de Amorim e Carlos José Batalhdo, Braga:
AEDREL, pp. 63-70.
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C. Gestao publica indireta: constituicdo de uma empresa (inter)municipal

Uma vez analisados os dois modelos de gestao merecedores de referéncia expressa
no diploma legal sob escrutinio — a Lei n.° 31/2017 — cumprird, agora, aferir a
possibilidade juridica de optarem os Municipios pela atribuicao desta tarefa publica a uma

empresa local.

Por outras palavras, pretendemos aquilatar da conformidade com o regime legal
vigente, da constitui¢ao de uma empresa municipal ou intermunicipal cujo objeto social
se prenda, essencialmente, com a distribuicdo da energia elétrica em BT, garantindo, em

nome e em estrita dependéncia dos Municipios acionistas, a prestacao deste servico.

Como bem aponta a doutrina que vimos acompanhando®®, a op¢io por constituir
uma empresa (inter)municipal incumbida de prestar a tarefa em causa decorre,
primeiramente, da propria Constitui¢do, na qual se encontram insitos os principios da
livre iniciativa econdmica municipal e da autonomia de organizagao das autarquias locais,
mas também da legislacdo nacional que concretiza tais principios, ali tdo genericamente
enunciados, como sejam, a lei das autarquias locais ¢ o regime juridico do setor

empresarial local. 8’

Contudo, eximiu-se o legislador ordinario de incluir referéncia expressa a este
modelo de gestdo, limitando-se a contrapor a possibilidade de concessionarem o
desenvolvimento desta atividade a um privado a assun¢do da mesma pelos proprios
servicos internos do Municipio através de um modelo de gestdo direta ao qual nos

reportamos ja supra.

Ora, em sentido rigoroso o modelo de exploracdo com recurso a uma empresa
municipal ou intermunicipal reporta-se a uma modalidade de gestdo indireta, na medida
em que se afasta daquela que ¢ assegurada e desenvolvida pela propria pessoa juridica do
Municipio.

Como tal, referimo-nos, agora, aos casos em que gestdo do servico publico ¢

confiada a entidades empresariais publicas, pessoas coletivas de direito publico de tipo

86 Cfr. PACHECO DE AMORIM, Jodo (2019) — As mudangas ..., cit. p. 46; MAGALHAES, Ricardo Maia, op. cit.,
pp. 80 e ss.

87 Referimo-nos, naturalmente, ao CCP, bem com o a Lei n.° 50/2012, de 31 de agosto, que aprova o regime
juridico da atividade empresarial local e das participagdes locais, revogando as Leis n.* 53-F/2006, de 29
de dezembro, ¢ 55/2011, de 15 de novembro.
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institucional e de substrato empresarial, de gestdo predominantemente submetida ao

direito privado.®

Nesse sentido, assumem FRANCISCO PAES MARQUES E JOAO MARQUES MENDES®’
nao ter duvidas sobre a possibilidade de serem “criadas empresas locais que tenham por
objeto a distribuicdo de energia elétrica em baixa tensdo nos termos do regime do setor
empresarial local (alinea g), artigo 45.° da Lei 50/2012, de 31 de agosto)”. Em
conformidade se pronuncia, também, PEDRO COSTA GONCALVES”, entendendo que o
facto de a Lei n.° 31/2017 apenas referir, como alternativa ao concurso publico a gestdao
direta, ndo pode, ainda assim, ser considerada como uma limitagao implicita a modalidade

de gestdo por empresa local.

De acordo com o artigo 6.° do RJAEEL a constituicdo de empresas locais implica
a correspetiva fundamentacao na melhor prossecucao do interesse publico e, bem assim,
na conveniéncia de uma gestdo subtraida a gestao direta face a especificidade técnica e

material da atividade a desenvolver.

Como ¢ consabido, a constituicdo de uma empresa local mostra-se compativel

1”91

com diferentes solucdes, adotando uma “geometria varidvel”', que comporta modelos

distintos de organizacdo a disposicio dos Municipios.”?

De facto, ndo nos cingimos tdo somente a possibilidade de constituir uma empresa
municipal cujo objeto se prenda com a assun¢do da tarefa de distribuicdo de energia
elétrica em BT a populagdo municipal, devendo, antes sim, contemplar a possibilidade de
associagdes de municipios ou as 4reas metropolitanas participarem na atividade

empresarial local — nesse sentido, confira-se o artigo 2.° do RJAEL.

Perante o antedito, ¢ nosso entendimento que nada impede que os Municipios se
associem num dos diferente modelos previstos e regulados por este diploma, RJIAEL, sem

prejuizo da lacuna em que parece ter incorrido o legislador na Lei n.° 31/2017, ao omitir

8 GONCALVES, Pedro, (2007) — Regime Juridico das Empresas Municipais, Coimbra: Almedina, p. 82.
Sobre as vantagens a gestdo econdmica das empresas publicas, concretamente a sua economicidade,
eficacia e planeamento, vide, CABRAL DE MONCADA, Luis (1988), 4 empresa publica e o seu regime
Jjuridico, aspetos gerais, Coimbra, pp. 23-27.

8 op. cit. p. 21. E ainda cfr. MAGALHAES, Ricardo Maia, op. cit., p. 81.

% No sentido da possibilidade de gestdo por empresa loca, cf. PACHECO DE AMORIM, Jodo (2019) — As
mudangas..., cit., pp. 45 e ss.

1 A expressdo é de MARQUES, Francisco Paes, Jodo MARQUES MENDES, op. cit.,, p. 21.

2 PACHECO DE AMORIM, Jodo (2000) — As Empresas Publicas no Direito Portugués, em especial, as
empresas municipais, Coimbra: Almedina, pp. 27 e ss.
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qualquer referéncia a este modelo de gestdo, constituindo uma empresa cujo objeto social
se veja necessariamente circunscrito a exclusiva exploracao de uma atividade de interesse
economico geral (in casu, a distribuicdo de energia elétrica em BT no espaco territorial
dos Municipios participantes), ou a promog¢ao do desenvolvimento local e regional, de

forma tendencialmente autossustentavel.

Ademais, como aludem FRANCISCO PAES MARQUES E JOAO MARQUES MENDES”>
“Nada impede que capitais privados, minoritarios ou ndo, integrem o capital social da
empresa local. Condi¢do essencial sera apenas a de que as entidades publicas
participantes possam nela exercer, de forma direta ou indireta, uma influéncia dominante
(artigo 19.°)”. O preceito legal para o qual reportam os autores estatui os ditames gerais
que imperam sobre esta matéria, dos quais ressalta, sem prejuizo dos demais aspetos, que
a classificagao de uma instituicdo como empresa local dependera da possibilidade de
exercicio, por parte das Entidades Publicas Participantes, de uma influéncia dominante

sobre esta ultima.

Ora, tendo presente o objeto social no qual se insere a atividade desenvolvida pela
empresa intermunicipal a que hipoteticamente nos referimos, diividas ndo restam de que
nos encontrariamos perante uma empresa local de gestdo de servigos de interesse geral, a
qual, em cumprimento dos principios orientadores da atividade prosseguida por estas
pessoas coletivas elencados no artigo 46.°, estaria instituida na obrigagao legal de garantir
a universalidade e continuidade dos servicos, a satisfacdo das necessidades basicas e

protecdo dos utentes e a coesdo econdmica e social.

No demais, e conforme resulta evidenciado do artigo 34.° desta lei, tal empresa
deteria a liberdade de desempenhar a sua atividade a par da de outros operadores
economicos, de outras areas territoriais, em livre concorréncia de mercado, obedecendo
sempre ao disposto no regime juridico da atividade empresarial local e das participacdes
locais, bem como na lei comercial, nos seus estatutos e, por fim e subsidiariamente, no

regime juridico aplicavel ao setor empresarial do Estado.

De notar que, sem prejuizo da natureza juridica adotada por uma empresa local
como a que vimos de descrever, sempre o seu enquadramento na estrutura estadual ndo a

exclui, a priori, do ambito de aplicacdo do CCP.

% Op. cit. p. 21.
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Com efeito, ¢ de sublinhar que as regras que compdem o designado Direito dos
Contratos Publicos — em particular aquelas que visam regular o procedimento de
formagao dos contratos publicos — veem o seu ambito de aplicagdo restringido a decisdo

publica de externaliza¢ao de determinada tarefa.

Referimo-nos, como facilmente se intui, as comummente designadas relagdes in
house, as quais, conforme se depreende da propria terminologia, se reportam a atividade
de autossatisfacdo das necessidades estaduais, i.e., na resposta aos anseios impostos pelo
interesse publico através dos proprios recursos da Administragdo Publica, sem

necessidade de recorrer a qualquer fator de externalizacao.

No caso concreto, consubstanciaria uma relagdo in house a ligacdo contratual
estabelecida entre as entidades publicas participantes e a empresa intermunicipal por elas

constituida.’*

Do mesmo modo, temos por juridicamente admissivel a constitui¢do de uma
empresa intermunicipal por todos os Municipios do continente que se deparam, no atual
contexto, com a necessidade de optar pela melhor solu¢do organizativa a adotar para a

exploragdo dos servigos de distribui¢do de energia elétrica em BT.

Com efeito, ambas as solucdes organizativas encontram respaldo legal no RJAEL.
De acordo com o artigo 19.°, ja por nés referido, sdo “pessoas coletivas de direito privado,
com natureza municipal, intermunicipal ou metropolitana, consoante a influéncia
dominante prevista no n.° 1 seja exercida, respetivamente, por um municipio, dois ou
mais municipios ou uma associa¢do de municipios, independente da respetiva tipologia,

ou uma area metropolitana”.

Ora, como bem se alcanca da leitura de tal normativo, o legislador ndo optou por
estabelecer um nimero maximo de Municipios que poderdo integrar uma empresa
intermunicipal, antes exigindo tdo somente que a constitui¢do de tal empresa seja
fundamentada na melhor prossecucdo do interesse publico e na conveniéncia de uma

gestao subtraida a gestdo direta, como refere o artigo 6.° deste diploma.

%4 Requisitos previstos no n.° 1 do artigo 5.°-A do CCP. Note-se que da leitura concatenada dos artigos 1.°-
A e 5.°-B do CCP, a celebragéo de contratos ao abrigo do regime brevemente descrito ndo deixa, contudo,
de se encontrara sujeita aos principios gerais aplicaveis a atividade administrativa, bem como aos principios
gerais da contratagdo. Neste sentido, por todos, vide, TIAGO FERREIRA, Durval (2013) — Contratagdo in
house, Coimbra: Almedina, pp. 142 e ss.
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Esta opgao legislativa vai ao encontro da propria natureza das empresas locais que
visam, precisamente, a exploracao de atividades de interesse geral, como refere o n.° 1 do
artigo 20.° do mesmo diploma. A manifesta existéncia de um interesse geral comum a
mais do que um municipio — maxime, a todos os eles — sempre iria ao encontro da
possibilidade de ser constituida uma empresa intermunicipal a qual fosse atribuida, por
concessdo, a exploracdo da atividade de distribui¢do da energia elétrica de todo o

territorio continental.

Deste modo, a constituicdo de uma empresa intermunicipal com tal objeto sempre
assumiria a forma de empresa local de gestao de servigcos de interesse geral, nos termos e

para os efeitos do disposto na alinea g) do artigo 45.° do RJAEL.

E neste contexto que se torna manifesta a necessidade e vantagem em ver, nesta
area, desenvolvidos projetos comuns, como seja a criagdo de uma empresa
intermunicipal, com o proposito de obter ganhos transversais de eficiéncia, eficicia e
economia para todos os Municipios que a integram, num espirito de coesdo e de igualdade

a nivel intermunicipal.

A constituicdo de uma empresa local, nestes termos, leia-se, por todos os
Municipios, visaria obter, para além das poupangas diretas, outro tipo de racionamento,
relacionado com a diminui¢do da necessidade de afetacdo dos recursos internos ao
decorrer dos procedimentos de contratacdo e da gestdo de multiplos contratos, ndo
deixando de assegurar adequados niveis de qualidade e universalidade, bem como a

obtencdo de poupancas evidentes a este nivel.

Tudo isto uma vez cumpridos, naturalmente, os tramites referidos no artigo 32.°
do RJAEL, designadamente os estudos de viabilidade econémico-financeira e a avaliagao
da racionalidade financeira passando, concretamente, pela identificagdo dos ganhos de
qualidade, e a racionalidade acrescentada decorrente do desenvolvimento da atividade

através de uma entidade empresarial (por oposicao a demais alternativas legais).

Com efeito, a constituicdo de uma Unica empresa responsavel por assegurar a
exploracdo da atividade de distribui¢do de energia elétrica em BT permitiria evidentes
vantagens ao nivel da gestdo de contratos nesta matéria, bem como da partilha de meios
e infraestruturas alocadas a tal tarefa. Este aspeto reveste-se de particular importancia

uma vez tomadas em consideragao as ampliadas diferencas entre os varios Municipios no
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que respeita, designadamente, a sua capacidade técnica e financeira, bem como aos meios

humanos e materiais disponiveis.

Atente-se, por outro lado, como refere PINTO DE ALMEIDA®, que, uma vez
comparados os proveitos permitidos (no valor de cerca de 680 milhdes) e o valor de custos
suportados pela EDP, (e levando na devida linha de conta as rendas a pagar aos

Municipios), os lucros associados a esta exploragdo rondam os 45 milhdes de euros.

Contudo, na medida em que ndo sdo disponibilizados dados que permitam
distribuir esses lucros por Municipio, € apenas possivel afirmar que esta opcao se afigura
vantajosa quando prosseguida em conjunto por um elevado nimero de Municipios,
devendo ser considerada como alternativa valida e recomendéavel quando analisada por

reporte ao conjunto dos Municipios.

Por seu turno, e para além de contribuir para a propagacao e enraizamento da vida
democratica local, este modelo permite, do mesmo passo, combinar a uniformidade
legislativa, propria de um estado unitario como ¢ o portugués, com a diversidade dos

problemas e interesses de cada comunidade local.”®

Ademais, apesar de a legislagdo vigente ndo regular, como ja referimos, um
modelo de gestdo delegada, a verdade ¢ que da mesma resulta uma clara intencdo de
centralizagdo desta tarefa, fundamentada nos repetidos alertas dos especialistas atendendo

aos elevados custos estruturais que a mesma se relacionam.

Em suma, cré-se que, tudo visto e ponderado, a adocao de tal modelo e a criacao
de uma empresa nos termos que temos vindo a preconizar, asseguraria “o melhor de dois
mundos”, pois se, por um lado, permitiria que sejam os Municipios a tomar sobre si 0
verdadeiro poder-dever de exercicio das suas atribuigdes, por outro, permitiria obter
relevantes beneficios de economia de escala a que de outra forma ndo poderiam aspirar,

sem, no entanto, comprometer por nenhuma forma a prevaléncia da autonomia local.

No que se refere a questdo da manutencao da obrigacdo do pagamento de uma
renda aos Municipios, no caso de a tarefa de distribuicdo de energia elétrica em BT vir a
ser assegurada por uma empresa local, de cariz municipal ou intermunicipal, e ndo por

uma empresa privada concedente, havera que esclarecer o seguinte.

% PINTO DE ALMEIDA, José, op. cit., p. 69.
% Para maiores desenvolvimentos sobre as vantagens apontadas a descentralizagdo politica administrativa,
vide MONTALVO, Antonio Reborddo, op. cit., pp. 72 e ss., e doutrina ai citada.

45



Como referimos, as rendas pela concessao mantém uma ligagdo sinalagmatica
entre o seu pagamento e a utilizagdo de bens municipais, implicando, assim, a total
isencdo do pagamento de taxas pela utilizagdo desses bens, conforme dispde o n.° 4 do

artigo 3.° do Decreto-Lei n.° 230/2008.

Como tal, no modelo de gestao que temos vindo a preconizar — da constitui¢ao de
uma empresa intermunicipal — mantém-se, logicamente, a existéncia de um
“concessionario formal”, que retira beneficio da utilizacdo de bens municipais. Trata-se,
portanto, de um pagador distinto da pessoa do recebedor, pelo que se conserva o
fundamento para que o referido pagamento continue a ser devido, ligado que estd, em
sinalagma, a disponibilizagdo de tais bens municipais, por parte dos Municipios a uma

entidade que ¢, juridicamente, um terceiro que atua em concorréncia no mercado.

Nesse sentido, esta entidade, devera, por um lado, assumir os custos com a
utilizagdo de infraestruturas que em rigor ndo lhe pertencem, e, por outro, repercuti-los
também nas tarifas a cobrar aos utentes, em situagao de paridade com o que sucede com
as empresas privadas congéneres, a fim de assegurar a prossecucao do escopo lucrativo

por definicdo subjacente a respetiva atividade social.

De outra forma, bem se intui que estariamos perante uma limitagdo, inadmissivel
ao ja enunciado, principio fundamental da autonomia do poder local, condicionado a livre
escolha dos Municipios através de um claro, mas aparentemente inconstitucional,

favorecimento pelo modelo da concessio. 7

Por fim, ressalve-se que, de acordo com os principios fundamentais da Lei n.°
31/2017, da solucao a implementar ndo podem resultar custos acrescidos a repercutir nos

consumidores.

E neste cendrio, aqui liminarmente gizado, que devem os Municipio ponderar,

também, a opg¢ao por este modelo de gestao.

7 DUARTE DE CAMPOS, Diogo; Joana BRANDAO; Rui Vasconcelos PINTO (2019), op. cit., pp. 46-47.
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V. Conclusao

A guisa de conclusio, estando proximo o termo do prazo de vigéncia da
esmagadora maioria das concessOes municipais (na sua quase totalidade a EDP), cabe aos
Municipios decidir sobre a solugdo organizativa mais adequada para os seus interesses, €
para os das suas populacdes, no que a matéria de distribui¢do da energia elétrica em BT

diz respeito.

Nessa senda, ou retomam a gestao (direta) desta atividade no respetivo territorio,
ou escolhem, por concurso, um novo concessiondrio, em conformidade com o definido

na Lein.°31/2017.

Sem prejuizo de serem estes os unicos modelos de gestdo dos quais cuidou o
legislador de fazer expressa referéncia na Lei n.° 31/2017, de 31 de maio, ndo devem os
Municipios eximir-se ou por qualquer forma inibir-se de ponderar outras opgdes
organizativas que podem apresentar evidentes vantagens para o interesse publico
prosseguido. Bem pelo contrario, entendemos mesmo que tal ponderagdo consubstancia,

in casu, um verdadeiro poder-dever das autarquias.

Como tal, finda a breve exposi¢ao que se levou a cabo em torno dos diferentes
modelos de gestdo de entre os quais podem os Municipios optar com vista a assegurar
este servico publico, cremos que merece ponderosa reflexdo a opgao pela gestdao através
de empresa local, de natureza intermunicipal, empresa essa que podera deter capitais

exclusivamente publicos ou capitais mistos.

Com efeito, esta opcao permite aos Municipios criar economias de escala,
diminuindo os custos e encargos adstritos a uma atividade cuja gestdo antevejam como
particularmente onerosa, incumbindo uma entidade terceira de a prosseguir sem, contudo,
se alienarem da sua prossecu¢do, ndo abdicando do seu direito a receber uma renda, e
mantendo sempre a desejavel proximidade de uma tarefa eminentemente publica do seu

primdrio atribuidor.
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