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Introducao

Nos ultimos anos, a actividade de regulacdo dos sectores econdmicos tem crescentemente
sido atribuida a entidades administrativas denominadas independentes, cujas caracteristicas

em muito diferem da “cldssica” Administracao Publica.

A razdo para tal acontecer prende-se com o facto de ser considerado, pelos decisores
comunitarios e nacionais, que a atribui¢do de poderes de regulacdo a entidades destacadas
da restante Administragcdo Publica acaba por ser a melhor forma de assegurar essa

actividade é mais eficazmente concretizada.

O sector energético em Portugal ndo foi excepg¢do, tendo sido criada a Entidade Reguladora
dos Servicos Energéticos (ERSE), cujas caracteristicas levam a que se seja englobada no

leque das entidades reguladoras independentes.

Na presente dissertagdo, pretende-se analisar a natureza desta entidade reguladora e
problematizar se, de facto, a mesma pode ser considerada como uma entidade realmente
independente. Para o efeito, serd analisada a evolug@o dos poderes e atribui¢cdes da ERSE,
questionando se o incremento dos mesmos levou a um aumento da autonomia ou

independéncia desta entidade.
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A Independéncia da Entidade Reguladora dos Servicos Energéticos

1. Objecto de estudo

Nas ultimas décadas, em resultado da evolucdo do regime politico e econdmico nacional, o
papel do Estado na economia sofreu marcantes alteragdes. Esta verdadeira revolu¢do, como
descrevem os Professores Vital Moreira e Fernanda Magﬁsl, assenta em dois tracos
fundamentais. Em primeiro lugar, tem-se assistido a uma “desintervencdo” do Estado na
economia, ou seja, o Estado progressivamente tem abandonado a posi¢dao de prestador de
servicos, assistindo-se a uma progressiva liberalizagdo da economia, muitas vezes
alicercada numa orientagdo privatizadora dos respectivos agentes. Com esta
“desintervencdo” estatal, aumenta a necessidade de uma maior supervisao e regulacdo do
mercado por parte do Estado, para travar comportamentos ilicitos por parte dos agentes, e
para correccdo das assimetrias que surjam. Consequentemente, de um Estado “Prestador”
passou-se para um ideal de Estado “Regulador”. Em segundo lugar, além desta
“desinterveng¢do”, tem-se assistido também nas ultimas décadas a uma
“desgovernamentalizacdo” da regulacdo, ou seja, o papel de regulador tem
progressivamente deixado de ser atribuido a administracdo publica, passando a ser exercido
por entidades dotadas de grande autonomia, as denominadas autoridades reguladoras

independentes.

A assinalada tendéncia de atribui¢do da actividade de regulacio a entidades independentes,
origindria dos Estados Unidos da América, pode ser explicada por vdrios factores. Desde
logo, o Estado, se bem que tenha reduzido a sua participagdo na economia, é ainda muitas
vezes um substancial prestador de servigos. Assim, a atribui¢do da tarefa regulatéria a uma
entidade independente acaba por ser um garante de que niao haverd conflito de interesses
entre o Estado “Prestador” e o Estado “Regulador”. Igualmente, contribuird para que haja
uma menor politizagdo do 6rgdo regulador, permitindo uma maior especializacio por parte

dos seus quadros. Essa independéncia e especializacdo acabam por contribuir para um

! Vital Moreira e Fernanda Magas, “Autoridades Reguladoras Independentes”, Colec¢do Direito Publico e
Regulagdo, Coimbra Editora, 2003, Coimbra, p. 9



melhor e mais imparcial desempenho de fung¢bdes — veja-se, por exemplo, o caso da
necessidade de assegurar o acesso as redes a todos os operadores numa situacdo em que
existe um tnico operador de rede. A forma mais clara e isenta de assegurar que este acesso
¢ garantido de forma imparcial € se for uma entidade independente a assegurar esse acesso.
Da mesma forma, uma entidade independente é a que tem mais autoridade para garantir o

cumprimento das obrigacdes de servico piiblico pelos competentes agentes ~.

Um pouco por toda a Europa se assistiu a este movimento autonomizador da regulagdo
econdmica sectorial. Sendo certo que os poderes destas entidades independentes ndo serdo
exactamente iguais, podem-se elencar algumas caracteristicas semelhantes, que permitem
que possam ser englobadas e estudadas num mesmo conjunto. Assim, e como ¢é referido
pelos Professores Vital Moreira e Fernanda Magﬁs3, embora estejam sujeitas a uma grande
heterogeneidade organica e funcional, podem-se destacar alguns pontos de contacto. Deste
modo, poderdo ser encontradas semelhancas ao nivel (i) do objecto, dado que estas
entidades tendencialmente prosseguem fins de defesa da concorréncia e do mercado, e de
proteccdo dos consumidores; (ii) da natureza administrativa; (iii) da independéncia

funcional e organica; e (iv) da neutralidade e imparcialidade.

No caso de Portugal, verifica-se que foi seguida esta tendéncia, tendo sido criadas varias
entidades reguladoras, cujas caracteristicas levam a que sejam qualificadas como entidades
reguladoras independentes. Em sectores como por exemplo o das telecomunicacdes (com a
criacdo da Autoridade Nacional de Comunicagdes), dos seguros (com o Instituto dos
Seguros), da Banca (com o Banco de Portugal) e dos valores mobilidrios (com a Comissao
do Mercado dos Valores Mobilidrio), foram criadas entidades reguladoras com

caracteristicas que acompanharam este movimento”.

2 No mesmo sentido, Vital Moreira e Fernanda Magas, ob. cit., p. 12
3 Vital Moreira e Fernanda Magas, ob. cit., p. 22

* De referir que a extensdo de fungdes e poderes e o grau de independéncia destas entidades reguladoras
muitas vezes nio sdo semelhantes. Foi contudo publicada no dia 28 de Agosto a Lei n° 67/2013 (Lei-quadro
das entidades administrativas independentes), que veio estabelecer os principios e as normas pelas quais se
deverdo reger estas entidades. Esta lei-quadro conduzird a uma necessdria harmonizagdo de regimes entre as

5



O sector energético ndo foi excepcao. Nesta dissertagdo, analisaremos a independéncia do
regulador dos sectores da electricidade e do géas natural’, a Entidade Reguladora dos
Servigcos Energéticos (ERSE). Pretende-se em concreto analisar a natureza desta entidade, e
problematizar a sua qualificacdo como entidade reguladora independente. Igualmente,
analisar-se-4 a evolucdo dos poderes e atribuicdes desta entidade, questionando se o
incremento dos mesmos levou a um aumento da autonomia ou independéncia desta

entidade.

2. O conceito de administracio independente
Antes de se iniciar a descricdo da regulacdo no sector energético, cumpre esclarecer de
antemdo o conceito de administragdo independente. Neste sector da administragdo, entre

outras entidades, incluem-se muitas das entidades reguladoras como a ERSE.

Nas palavras do Prof. Lucas Cardoso, a administra¢do independente, em sentido subjectivo,
“é o conjunto de orgdos do Estado e de pessoas colectivas piiblicas de cardcter
institucional que asseguram a prossecugdo de tarefas administrativas de incumbéncia do
Estado sem estarem sujeitos aos poderes de hierarquia, de superintendéncia, nem de tutela
dos orgdos de direc¢do politica”. Ja em sentido objectivo, “é a actividade administrativa

exercida com vista a prossecucdo de fins do Estado, no respeito pela ordem juridica mas

o 6
sem subordinagdo a politica™.

Por seu turno, o Prof. Vital Moreira define este sector da administragdo como “foda a

administracdo infra-estadual prosseguida por instancias administrativas ndo integradas na

entidades reguladoras abrangidas, uma vez os respectivos estatutos deverdo ser adequados as normas contidas
neste diploma — com excepg¢do do Banco de Portugal e da Entidade Reguladora para a Comunicag@o Social,
aos quais ndo se aplicard esta lei (artigo 1°, n° 2).

> A regulacio de outros subsectores englobados do sector lato da energia (como o sector petrolifero) nio serd
alvo de andlise no presente texto.

® José Lucas Cardoso, “Administracdo Independente”, in Diciondrio Juridico da Administracdo Publica,
Lisboa, 2007, Lisboa, p. 17



administra¢do directa do Estado e livres da orientagdo e da tutela estadual, sem todavia

N .. ~ . . . 7
corresponderem a auto-administracdo de quaisquer interesses organizados”’.

Deste modo, verifica-se que o principal trago distintivo da Administragcdo independente € o
prosseguimento de interesses e fins do Estado por entidades administrativas ndo sujeitas a

direc¢do, superintendéncia ou tutela estadual.

A Administracdo independente € vista e reconhecida como um sector auténomo, destacado
dos mais “tradicionais” sectores da Administracdo Publica, a directa, indirecta e auténoma®.
Assim, a Administracdo independente distingue-se da Administracdo directa, na qual o
prosseguimento dos fins do Estado € levado a cabo pelos proprios servigos estaduais,
sujeitos ao poder de direccdo. H4 aqui uma forte relacdo hierarquizada, e uma forte
subordinacdo aos Orgdos de soberania. Igualmente, a Administracdo independente
distingue-se da Administracdo indirecta, em que o prosseguimento dos fins do Estado é
feito por entidades com personalidade juridica propria, sendo que, no entanto, estas
entidades estdo sujeitas aos poderes de superintendéncia e tutela estaduais, que se traduzem

em poderes de orientacdo, fiscalizag¢do e controlo.

Por fim, a Administracdo independente também se distingue da Administracdo auténoma.
Sendo certo que ambas ndo estdo sujeitas a controlo hierdrquico, a administracdo auténoma
tende a prosseguir os interesses dos respectivos membros, que legitimam os seus poderes.
Por seu lado, a Administracdo independente visa prosseguir o interesse geral do Estado — a
sua propria concepg¢do foi determinada com as caracteristicas que a tornam dotada de uma
maior independéncia precisamente porque se cré que essa ¢ a melhor forma de atingir o
interesse geral do Estado’. Igualmente, a administracio auténoma encontra-se sujeita ao
poder de tutela, sendo que, idealmente, a administracdo independente ndao se encontra

sujeita a este controlo por parte do Estado.

7 Vital Moreira “Administra¢do Autonoma e Associagdes Piiblicas”, Coimbra Editora, Coimbra, 1997, p. 127
8 No mesmo sentido, José Lucas Cardoso, ob.cit., p.- 27

° No mesmo sentido, Vital Moreira e Fernanda Macas, “Autoridades Reguladoras...”, ob. cit., p. 31.



E na Administracio independente que se enquadram as entidades reguladoras como a
ERSE, que acabam por ndo se enquadrar na cléssica triade distintiva. Mais a frente no
presente trabalho ird questionar-se até que ponto uma entidade reguladora como a ERSE
acaba por ser efectivamente independente na prossecucio dos seus trabalhos. Nao obstante,
cumpre de antemao comecar por explicar a regulacido nos sectores da electricidade e do gés

natural.

3. A Regulacio dos sectores da electricidade e do gas natural

a) Fundamentos da regulacdo nestes sectores

Antes de identificar as entidades que procedem a regulacdo dos sectores da electricidade e
do gés natural, cumpre esclarecer que, nestes sectores, face as caracteristicas dos mesmos, a

regulacdo acaba por ter um papel fundamental'’, essencialmente por trés razdes' .

Em primeiro lugar, estes dois sectores, tendencialmente, estdo sujeitos a falhas de mercado,
sendo frequente a existéncia de monopdlios naturais ou legais no transporte e distribui¢do
de energialz. Assim, € necessdrio a existéncia de uma entidade reguladora eficaz que
controle e assegure que, a montante (com a actividade de produgcdo de
electricidade/aquisicdo de gds) e a jusante (com a actividade de comercializagdo) das
actividades de rede, existem condi¢des para que estas actividades possam ser exercidas em
regime de plena concorréncia. Deverd, entdo, ser assegurado o livre acesso de terceiros as

redes, e para tal é necessaria uma efectiva intervencdo da entidade reguladora.

10 No mesmo sentido, apenas referindo o sector da electricidade, Larsen, Pedersen, Sorensen e Olsen,
Independent Regulatory Authorities in Europe, 2004.

1 ~ . . -

Outras razdes podem no entanto ser apontadas, como por exemplo a necessidade de garantir padrdes de
qualidade de servico, ou a necessidade de garantir um servi¢o universal, que chegue a todos os clientes,
mesmo que isso represente por vezes investimentos economicamente desinteressantes.

"2 No sector do gis natural é também preciso destacar o monopdlio legal de recepcio, armazenamento e
regaseificagdo de gds natural liquefeito.



Em segundo lugar, a regulacio nos sectores da electricidade e do gas natural € fundamental
para assegurar a seguranca do abastecimento. De facto, encontrando-se as actividades da
producdo e da comercializacdo de energia em regime de mercado, e dada a constante
procura de optimizacdo das margens pelos agentes destas actividades, tal poderia
eventualmente conduzir a situacdes em que a efectiva seguranca do abastecimento dos
consumidores viesse a estar comprometida. Assim, a reguladora deve ter um papel
primordial na confirmacdo e reconhecimento de que a electricidade e gds natural

- ~ ~ .13
necessdrios para a populagdo geral ndo escasseiam ".

Por fim, e em terceiro lugar, a existéncia de uma forte regulagdo nestes dois sectores é
essencial para assegurar a protec¢do dos consumidores, especialmente dos clientes finais
vulnerdveis. De facto, as empresas que operam no sector sio por norma sociedades
comerciais de capital intensivo, com preocupacgdes claras e legitimas de obten¢ao de lucros.
Sendo o fornecimento de electricidade e de gds natural servicos essenciais, € claro o dever
que a entidade reguladora tem de assegurar que, na prossecucdo das suas actividades, os
agentes que operam nestes sectores ndo praticam pregos injustificdveis ou discriminatorios,

e que sdo acauteladas as situacdes de clientes que vivem em condi¢des mais desfavoraveis.

b) Entidades que procedem a regulacido destes sectores em Portugal

Cumpre comecar por mencionar sumariamente as entidades que, além da ERSE, procedem
a regulacdo dos sectores da electricidade e do gds natural em Portugal. De facto, cumprindo
a ERSE um papel de destaque na regulacdo destes sectores, ndo estd no entanto isolada

nesta tarefa.

Refere o n° 2 do artigo 57° do diploma que estabelece as bases do Sistema Eléctrico

Nacional (SEN), o Decreto-Lei n° 29/2006, de 15 de Fevereirom, que a regulacio do sector

" Veja-se o caso da crise energética da Califérnia de 2000/01, cujos blackouts levaram a prejuizos na ordem
dos 40 bilides de dolares a este estado norte-americano — Christopher Weare, The California Electricity
Crisis: Causes and Policy Options, 2003.

' Este diploma, que procede 2 transposicio da Directiva n® 2009/72/CE, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 13 de Julho, que estabelece regras comuns para o mercado interno de electricidade, ja sofreu
9



eléctrico cabe a ERSE, sem prejuizo das atribuigdes que caibam a Direccdo Geral de
Energia e Geologia (DGEG), a Autoridade da Concorréncia (AdC), a Comissdao do
Mercado de Valores Mobilidarios (CMVM) e a outras entidades administrativas, no
exercicio das suas fungdes. O Decreto-Lei n® 30/2006, também de 15 de Fevereirols, que
estabelece as bases do Sistema Nacional de Gas Natural (SNGN), contém uma disposi¢ao

.1 16
no mesmo sentido .

Verifica-se assim que a regulacdo nos sectores da electricidade e do gds natural é
assegurada essencialmente pela DGEG e pela ERSE. Contudo, importantes papéis sao
atribuidos 3 CMVM'” ¢ 2 Autoridade da Concorréncia (AdC)'®. A primeira encarrega-se
sobretudo de regular os mercados organizados de energia, sem prejuizo de velar pelo
cumprimento das obrigagdes que advém da admissio a negociacdo em mercado
regulamentado de valores mobilidrios emitidos por empresas, incluindo as que operam
nestes sectores. J4 no que concerne a AdC, esta entidade tem um campo de actuagdo

transversal, pugnando pela defesa da concorréncia em todos os sectores econdmicos.

Relativamente a DGEG, esta entidade € actualmente regida pelo Decreto-Lei n® 151/2012,

de 12 Julho®, diploma que veio reestruturar esta direccdo. A DGEG, de acordo com o

cinco alteracdes. Assim, foi alterado pelos Decretos-Leis n°s 104/2010, de 29 de Setembro, 78/2011, de 20 de
Junho, 75/2012, de 26 de Marco, e 112/2012, de 23 de maio, e 215-A/2012 de 8 de Outubro.

!> Este diploma, que procede 2 transposicio da Directiva n® 2009/73/CE, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 13 de Julho, que estabelece regras comuns para o mercado interno do gis natural, também j4 foi
alvo de cinco alteragdes. Foi alterado pelos Decretos-Leis n°s 66/2010, de 11 de Junho, 77/2011, de 20 de
Junho, 74/2012, de 26 de Marco, e 112/2012, de 23 de Maio e 230/2012 de 26 de Outubro.

' Prevé n° 2 do artigo 51° do DL 30/2006 que “a regulacdo a que se refere o niimero anterior é atribuida
ERSE, sem prejuizo das competéncias atribuidas a DGEG, a Autoridade da Concorréncia, a Comissdo do
Mercado de Valores Mobilidrios e a outras entidades administrativas”.

7 A CMVM (www.cmvm.pt) foi criada pelo Decreto-Lei n° 142-A/91 de 10 de Abril.

18 A AdC (www.concorrencia.pt) foi criada pelo Decreto-Lei n® 10/2003 de 18 de Janeiro.

' Este diploma veio revogar o Decreto-Lei n° 139/2007 de 27 de Abril, que criou a DGEG. Esta entidade
sucedeu nas atribui¢des da Direccdo-Geral de Geologia e Energia, criada pelo Decreto-Lei n® 186/2003 de 20
de Agosto.
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artigo 1° do DL 151/2012, é um servigo central da administragdo directa do Estado, dotado
de autonomia administrativa. De acordo com o n° 1 do artigo 2° deste diploma, esta
entidade tem como missdo “contribuir para a concep¢do, promogdo e avaliagdo das
politicas relativas a energia e aos recursos geologicos, numa optica do desenvolvimento
sustentdvel e da garantia da seguranca do abastecimento.”. Entre as suas atribui¢des
destacam-se, de acordo com o n° 2 do artigo 2°: (i) a contribuicdo para a defini¢do,
realizacdo e avaliacdo da execucdo das politicas energéticas, (ii) a participagdo na
elaboracdo do enquadramento legislativo e regulamentar adequado as actividades de
producdo, transporte, distribuicdo, armazenamento, comercializacdo e utilizacdo de energia;
(ii1) a competéncia para licenciamento de infra-estruturas de gds natural, designadamente,
de transporte, de armazenamento subterrdneo, de terminais de regaseificacdo de Gés
Natural Liquefeito, de estagdes de compressdo e de postos de reducdo de pressdo, (iv) a
competéncia para licenciamento de instalacdes eléctricas de abastecimento publico de
tensdo nominal superior a 60 kV, bem como das centrais de producdo de energia eléctrica
em regime ordindrio e em regime especial, (v) a competéncia para registo dos
comercializadores de electricidade e gds natural em regime de mercado, para registo dos
comercializadores de electricidade e dos operadores de pontos de carregamento para a
mobilidade eléctrica, e (vi) o licenciamento de instalagdes eléctricas de microprodugdo e de

miniproducao.

E costume referir-se, de um prisma algo simplista, que a regulacio técnica dos sectores da
electricidade e do géds natural foi atribuida a DGEG, sendo que a ERSE ocupar-se-ia da
regulacdo econdémica. Sendo certo que isso ndo serd bem assim, dado que a ERSE tem
também bastantes competéncias a nivel técnicozo, a DGEG tem, de facto, € como se vé
pelas suas atribui¢cdes, um papel da mais fulcral importancia no que concerne a regulacio

técnica dos sectores da electricidade e do gds natural, competindo-lhe nomeadamente a

%0 Veja-se por exemplo o caso do Regulamento da Qualidade de Servigo (RQS) do sector eléctrico e também
do gds natural, que passou a integrar as competéncias exclusivas da ERSE, por for¢a da publicacdo do
Decreto-Lei n° 212/2012, de 25 de Setembro, e das alteragdes introduzidas pelo Decreto-Lei n® 215-B/2012,
de 8 de Outubro no Decreto-Lei n° 172/2006, de 23 de Agosto.
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funcdo de licenciar os centros produtores de electricidade e as infra-estruturas de gas

natural consoante as necessidades do pais.

Como ja foi referido, a DGEG nido é uma entidade reguladora que possa ser integrada nas
denominadas autoridades reguladoras independentes, tratando-se de um servico central da
administracdo directa do Estado®'. Ndo obstante, e de acordo com o n° 1 do artigo 1° do DL
151/2012, a DGEG ¢ dotada de autonomia administrativa®>.

4. A ERSE - Entidade Reguladora dos Servicos Energéticos

a) Enquadramento normativo

Com o pacote legislativo de 1995, foi restruturado o sector eléctrico portugués,
consagrando-se a total abertura do mesmo 2 iniciativa privada® e iniciando o processo de
privatizacdo do operador do sector, a hoje denominada EDP — Energias de Portugal, S.A..
Neste pacote legislativo, que subdividiu o sistema eléctrico em dois subsistemas, o Sistema
Eléctrico de Servico Publico (SEP), planeado para efeitos de prestacdo de um servico
publico e o Sistema Eléctrico Nao Vinculado (SENV), organizado segundo uma Optica de
mercado, constava o Decreto-Lei n° 187/95, de 27 de Julho, que criou a Entidade
Reguladora do Sector Eléctrico. Como se pode descortinar pelo predambulo deste diploma,
fundamentalmente dois objectivos estdo por trds da criacdo desta entidade. Em primeiro

lugar, uma vez que no SEP existiam vdrias entidades, surgiu a necessidade “de estabelecer

! De facto, na DGEG, o director-geral é designado e destituido de acordo com a pretensdo do responsével
pelo Ministério em que estd integrado. Igualmente, de acordo com o artigo 6°, a DGEG dispde das receitas
provenientes das dotagdes do Orcamento de Estado, ndo sendo dotada de autonomia patrimonial.

> Nio dever este provimento de autonomia administrativa ser confundido com o conceito de administragio
auténoma, identificado no ponto 2 supra. De facto, aqui o sentido de autonomia administrativa serd o poder
atribuido 2 DGEG de praticar actos definitivos, dentro dos poderes que lhe foram atribuidos.

20O sector energético consistia num dos sectores abrangidos pela Lei n° 46/77 de 8 de Julho (Lei de
Delimitagdo dos Sectores) - segundo a alinea a) do artigo 4°, era vedado a privados o acesso a actividade de
producdo, transporte de energia para consumo publico. Em rigor a abertura do sector eléctrico a iniciativa
privada ocorreu com a alterag@o da aludida lei pela Decreto-Lei n° 449/88 de 10 de Dezembro e pelo Decreto-
Lei n° 189/88 de 27 de Maio, que passou a permitir que os centros electroprodutores com poténcia instalada
inferior a SOMW fossem detidos por entidades privadas.
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mecanismos de relacionamento comercial” que assegurassem “a transparéncia e ndo
discriminagdo”, sem colocar em causa o servico publico prestado. Por outro lado, face a
criacdo do SENV, que funcionava segundo os ditames do mercado, surgiu a necessidade de
assegurar “uma coexisténcia equilibrada e transparente” entre este sistema e o SEP. Para
assegurar a concretizacdo destes objectivos, o governo considerou que seria necessario
estabelecer “mecanismos explicitos de regulacdo”, conduzidos pela entidade reguladora

que este diploma criou.

Apesar de ter sido criada em 1995, a ERSE apenas entrou em funcionamento em 1997.
Nessa altura, foram publicados os respectivos estatutos, com o Decreto-Lei n° 44/97, de 20

.24
de Fevereiro™.

Os Decretos-Lei n° 187/95 e n°® 44/97 foram depois revogados pelo Decreto-Lei n® 97/2002,
de 12 de Abril, que procedeu a transformacdo da ERSE, que passou a englobar também o
sector do gds natural, além do da electricidade, e estabeleceu os novos estatutos desta
entidade reguladora. Com este alargamento de competéncia, a reguladora passou a

denominar-se ERSE - Entidade Reguladora dos Servicos Energéticos.

Ainda no decorrer do ano de 2002 foi feita uma pequena alteracdo a este diploma, com o
Decreto-Lei n® 200/2002, de 25 de Setembro, apenas para prever que no Conselho
Tarifdrio, um dos 6rgdos da ERSE, deveria ter assento um representante da Associacdo

Nacional de Municipios Portugueses.

Este diploma manteve-se inalterado exactamente pelo periodo de dez anos, tendo a 25 de
Setembro de 2012 sido publicado o Decreto-Lei n® 212/2012, que veio adaptar esta
entidade reguladora as muitas alteragdes ocorridas nos sectores nacionais do gds natural e

da electricidade, originadas em grande parte pela aprovacao do Terceiro Pacote Energético

** Apenas depois da revisdo de 1997 é que a Constitui¢io da Reptiblica passou a prever, no seu artigo 267°, a
possibilidade de criacdo de entidades administrativas independentes. No mesmo sentido, Rodrigo Varela
Martins, “Os Poderes de Regulacdo da ERSE”, Revista de Direito Publico e Regulacdo, CEDIPRE,
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Setembro 2009, p. 81.
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da Comunidade Europeia, pelos processos de processos de privatizacdo de algumas das

principais destes sectores, € pelo programa de assisténcia financeira a Portugal.

Por fim, ji no decorrer do corrente ano foi publicado o Decreto-Lei n® 84/2013, de 25 de
Junho, que visou adaptar os estatutos da ERSE a lei de enquadramento das entidades
reguladoras®, e ainda para cumprir com compromissos adicionais no Memorando de

Entendimento sobre as Condicionantes de Politica Econdémica.

b) Natureza e finalidade

Conforme j4 foi supra referido, a ERSE € englobada nas intituladas autoridades reguladoras
independentes, ao lado de entidades como por exemplo a CMVM, o Banco de Portugal ou
o Instituto de Seguros de Portugal26.

De facto, ja o predmbulo do DL 187/95 referia que os mecanismos de regulacdo de que o
sector da electricidade carecia deveriam ser conduzidos “por uma entidade com marcadas
caracteristicas de independéncia, por forma a suscitar a desejada confianca nos

operadores de mercado e a criar um quadro regulamentar estdvel e equilibrado”.

Sem prejuizo da andlise que ird ser feita mais adiante sobre a efectiva independéncia da
ERSE, cumpre referir as disposi¢cdes dos Estatutos que tratam da natureza desta entidade
reguladora. Assim, o actual n° 1 do artigo 1° dos Estatutos da ERSE define esta reguladora
como “uma pessoa colectiva de direito piiblico, com a natureza de entidade administrativa
independente”. O artigo 2° refere, por seu lado, que a ERSE € independente no exercicio

das suas funcdes, ndo estando sujeita a superintendéncia ou a tutela governamental, sem

%% Na data de publicacio do DL 84/2013 nio tinha ainda sido publicada a lei de enquadramento das entidades
reguladoras.

% No n° 2 do artigo 3° da Lei n° 67/2013 (Lei-quadro das entidades administrativas independentes) sdo
identificadas as entidades que s@o reconhecidas como entidades administrativas independentes: o Instituto de
Seguros de Portugal, a CMVM, a AdC, a ERSE, a Autoridade Nacional de Comunicag¢des (ex-ANACOM), o
Instituto Nacional de Aviacdo Civil, I.P., o Instituto da Mobilidade e dos Transportes, a Entidade Reguladora
dos Servicos de Aguas e Residuos e a Entidade Reguladora da Satde. Sdo também reconhecidos o Banco de
Portugal e a Entidade Reguladora para a Comunicacio Social, mas nao lhes € aplicdvel este diploma (n° 4).
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prejuizo do disposto no regime de enquadramento das entidades reguladoras e nas

aplicaveis disposi¢des dos presentes estatutos.

O n° 2 do artigo 1° refere ainda que a ERSE ¢é dotada “de autonomia administrativa e
financeira, de autonomia de gestdo, de independéncia orgdnica, funcional e técnica e de

patriménio proprio”, o que poderd ajudar a analisar a independéncia desta entidade.

Quanto a finalidade da ERSE, verifica-se que, primeiramente, esta entidade deve proceder a
regulacdo dos sectores da electricidade e do gds natural (artigo 1°, n° 2). Igualmente, esta
reguladora deve proceder a regulacdo da actividade de gestdo de operacdes da rede de

mobilidade eléctrica.

c¢) Atribuicdes

A regulacdo levada a cabo pela ERSE deve promover a eficiéncia e a racionalidade dos
sectores da electricidade e do gds natural. Igualmente, esta regulacio deve ser conduzida de
forma objectiva, transparente, ndo discriminatéria e concorrencial’”’. Por fim, deve
prosseguir o objectivo do mercado interno e do mercado ibérico, tanto na electricidade
como no gas natural. Todos estes objectivos sdo cumpridos através da prossecugdo de

determinadas atribui¢des, que estdo previstas no artigo 3° dos Estatutos.

Sendo certo que a lista é bastante extensa, constando do n° 2 do artigo 3° dos Estatutos,
podem-se destacar algumas das atribuicdes da ERSE, como a protec¢do dos direitos dos
consumidores, assegurar que os agentes dos sector com obrigacdes de servico publico
exercem as suas actividade de forma adequada e eficiente, promover a eficiéncia e a
qualidade de servigo nos sectores regulados, velar pelo cumprimentos das obrigacdes dos
agentes do sector, cooperar com entidades reguladoras nacionais e comunitdrias, pugnando

pela transparéncia dos mercados e a respectiva integracdo, monitorizar o investimento em

27 . N . A

De acordo com o artigo 5° dos Estatutos, compete a ERSE fomentar e garantir a observéncia das regras de
concorréncia nos sectores por si regulados, sendo que lhe compete denunciar a AdC as préticas anti-
concorrenciais.
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capacidade de producdo de electricidade para assegurar a seguranca de abastecimento,
monitorizar o investimento destinado a constitui¢do das reservas estratégicas de gés natural,
promover a concorréncia entre agentes, e proceder a certificacio do operador da Rede

Nacional de Transporte, tanto do sector eléctrico como do sector do gis natural.

Ainda incumbe a ERSE, nos termos do n°® 3 deste artigo, colaborar com a Assembleia da
Republica e com o Governo na formulacdo de politicas e normas que se incluam no seu
ambito de regulacdo e proceder a divulgacdo do quadro regulatério, bem como das

obrigacdes dos operadores e dos direitos dos consumidores.

d) Poderes/Competéncias

De acordo com o Prof. Vital Moreira®™, as autoridades reguladoras tém por norma trés
funcgdes gerais: (i) a funcdo de elaborar normas, a qual consiste no poder normativo; (ii) a
funcdo de implementar normas e supervisionar o seu cumprimento, a qual corresponderd ao
poder de supervisdo, e (iii) a funcdo de sancionar as infrac¢des as normas, a qual

corresponderd ao poder sancionatdrio.

Esta qualificacdo dogmadtica acaba por se reflectir, ainda que de forma mais pormenorizada,
no n° 2 do artigo 1° dos estatutos da ERSE, no qual € referido que esta, no exercicio das
suas funcdes, “goza de poderes de regulacdo, regulamentacdo, supervisdo, fiscalizacdo e

sancionatorios” .

Para exercicio destes poderes, e para prossecu¢do da sua finalidade e das suas atribuicoes,
os Estatutos acabam por estabelecer, no seu Capitulo II, quais as competéncias genéricas da
ERSE. Assim, este diploma preve, de acordo com o n° 2 do artigo 8°, que esta reguladora
dispde de competéncias de natureza regulamentar, de regulacdo e supervisao, consultiva,

sancionatdria e de resolugdo de litigios. Assim, a lista dos poderes elencados no n° 2 do

2 No mesmo sentido, Prof. Vital Moreira, “O Regulador — Historia, regime e perspectivas da ERSE”,
apresentagdo constante do site www.relop.org.
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artigo 1° sdo acrescentadas duas competéncias genéricas da maior importancia, a consultiva

e a de resolucgdo de litigios.

(i) Competéncias regulamentares

A ERSE dispde de competéncia para a elaboragdo e aprovacao de regulamentos destinados
a aplicacdo da legislacdo que versa sobre os sectores do gds natural e da electricidade
(artigo 9°). Em particular, no ambito do SEN e do Sistema Nacional de Gas Natural
(SNGN), cabe 2 ERSE aprovar o Regulamento de Acesso as Redes e as Interligacdes™, o
Regulamento das Relacdes Comerciais, o Regulamento Tarifdrio, o Regulamento da
Qualidade de Servigo e o Regulamento de Operagdo de Redes. Esta competéncia normativa
reflecte a prevista no artigo 67° do Decreto-Lei n° 215-B/2012 (no que concerne ao SEN) e
no artigo 77° do Decreto-Lei n° 231/2012 (relativamente ao SNGN).

O procedimento de aprovagdo ou alteracdo de qualquer regulamento prevé as entidades as
quais o procedimento deve ser comunicado, as formalidades e prazos a cumprir, os locais
onde o procedimento deve ser disponibilizado para consulta, e como sdo publicados os

diplomas aprovados (artigo 10°).

Uma questdo a ter em conta quando se aborda esta temdtica da competéncia ou poder
regulamentar prende-se com a extensao que os regulamentos poderdo atingir, relativamente

as leis de que dependem.

Assim, no texto de um regulamento nao deve existir inova¢do normativa, devendo este acto
normativo “apenas” complementar e executar a lei que o conjecturou’, ndo podendo ir

mais além, contra, ou modificar a norma legal. Tal seria ir contra o disposto no n° 5 do

** No SNGN tem o nome Regulamento de Acesso as Redes, as Infra-Estruturas e as Interligacdes.

* De acordo com o n° 6 do artigo 10°, os regulamentos da ERSE que contenham normas de eficdcia externa
sdo publicados na 2. série do Didrio da Republica e disponibilizados na sua pagina de Internet.

3! De acordo com Paula Costa e Silva, “Ndo pode implicar inovagdo normativa, mas tdo-somente a execugao,
por complementagdo legalmente habilitada, de normas pré-existentes”, “As Autoridades Independentes.
Alguns Aspectos da Regulacdo Economica numa Perspectiva Juridica”, O Direito, ano 138°, III, 2006
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artigo 112° da Constituicdo da Republica Portuguesa™, que prevé que “nenhuma lei pode
criar outras categorias de actos legislativos ou conferir a actos de outra natureza o poder
de, com eficdcia externa, interpretar, integrar, modificar, suspender ou revogar qualquer

dos seus preceitos”.

(i1) Competéncias de regulacio e supervisio

A ERSE dispde de poderes de regulacdo e supervisdao, conforme estatui o artigo 11.° dos
Estatutos. Trata-se, antes de mais, da observancia da fun¢@o de implementar normas e

supervisionar o seu cumprimento, apontada pelo Prof. Vital Moreira.

Assim, os estatutos definem como poderes de regulacdo, em primeiro lugar, o poder de
estabelecer as tarifas, no d&mbito dos regulamentos tarifarios do SEN e do SNGN, que serao
aplicadas pelos agentes regulados do sector™, e em segundo lugar, o poder de definir as
regras de contabilidade analitica na Optica da separacdo contabilistica das actividades

reguladas.

Esta competéncia acaba por ser determinante na moldagem econdmica dos sectores
regulados, percebendo-se facilmente que uma correcta e mais assertiva regulacdao contribui
para sistemas mais justos e equilibrados, permitindo por exemplo que cada interveniente

aufira a remuneracdo correcta pelo servigo que presta.

Quanto aos poderes de supervisao que a ERSE tem a seu cargo, os estatutos definem dois
tipos de poderes. Por um lado, num prisma mais pro-activo, cabe a esta reguladora dar
execucdo as leis e demais ordens aplicdveis aos sectores regulados, emitir ordens,
instrucdes e recomendacdes nos quadros normativos aplicdveis, e conceder as autorizagdes
e as homologacdes neles previstas. Num prisma mais vigilante e fiscalizador, compete a

ERSE assegurar a aplicagdo das normais legais e regulamentares aplicdveis no ambito das

32 No mesmo sentido, Rodrigo Varela Martins, ob. cit., p. 87

¥ De acordo com o artigo 12°, n°2, “As decisées da ERSE relativas a tarifas e precos sdo publicadas na 2.
série do Didrio da Repiiblica e divulgadas através da pdgina da Internet (...)".
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suas atribuicdes e exigir das entidades reguladas toda a informacdo necessdria para o

. e o 34
exercicio das suas atribuigdes™".

(i11) Competéncias consultivas

No seu papel de reguladora dos sectores da electricidade e do gis natural, a ERSE, de
acordo com os seus estatutos, deve prestar a necessdria colaboragdo a entidades externas,
sempre que essa colaboracdo se enquadre dentro das suas atribui¢des. Essa colaborac¢do nio
deve ser limitada a entidades que gravitem pelas mesmas matérias, como a DGEG, mas
também a entidades reguladoras de outros sectores (como a CMVM) ou outras entidades
com competéncias transversais (a AdC, por exemplo). Tal competéncia consta do n° 1 do
artigo 15° que também estabelece que a ERSE deve emitir os pareceres que forem

solicitados pelos tribunais.

Esta competéncia € também relevante no sentido em que compete a ERSE pronunciar-se, a
pedido da Assembleia da Republica ou do Governo, sobre iniciativas legislativas

respeitantes as suas atribui¢cdes no ambito dos sectores por si regulados (artigo 16°).

Sendo certo que os pareceres emitidos, de acordo com o artigo 17°, ndo tém uma natureza
vinculativa, a faculdade de poder participar em iniciativas normativas e de prestar apoio
acaba por garantir a participacdo da ERSE nas questdes que lhe concernem, dando-lhe uma

voz nas discussdes em causa.

(iv) Competéncias de resolucdo de litigios

Esta competéncia, prevista no artigo 20°, vem garantir 2 ERSE uma funcdo relevante em
duas vertentes. Por um lado, caberd a esta reguladora efectuar accdes de conciliagdo e

mediacdo quando surjam conflitos entre operadores regulados, ou entre estes operadores e

* No artigo 13° sdo elencados os poderes dos trabalhadores e mandatdrios da ERSE quando estes
desempenhem fungdes de fiscalizag@o, nos quais se destacam os poderes de aceder a instalagdes e de obter
copia de documentacdo que se considere necessaria. Ja o artigo 14° vem estabelecer que a ERSE pode realizar
inquérito ou auditorias a empresas reguladas, desde que essas diligéncias se enquadrem nas actividades
reguladas e nas atribui¢des dos reguladores.
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clientes ou terceiros. Por outro lado, a ERSE deve tomar conhecimento das queixas
apresentadas pelos clientes, devendo, caso julgue necessario, ordenar ou recomendar aos
operadores regulados as providéncias necessdrias para a reparacdo justa dos direitos dos

consumidores (n° 5 do artigo 21°).

Refira-se também que a ERSE deve fomentar a arbitragem para a resolucgao de litigios entre

os intervenientes nos sectores regulados e os consumidores.

(v) Competéncias sancionatdrias

Dada a sua recente evolucdo, deixa-se para o final um dos mais relevantes poderes da

ERSE, o poder sancionatdrio.

O n° 1 do artigo 19° determina que estao sujeitos ao poder sancionatério da ERSE todas as
entidades intervenientes no SEN e no SNGN, cujas actividades estejam sujeitas a regulacao
por parte desta Reguladora. O n° 2 vem prever que o regime sancionatorio € objecto de

diploma proprio.

De facto, como ja foi mencionado supra, a funcdo sancionatéria €, em regra, uma
caracteristica das autoridades reguladoras ditas independentes. No entanto, no caso da
ERSE, se bem que esta funcdo se encontrava inscrita nos seus estatutos desde a versao
introduzida pelo DL 97/2002, verifica-se que a mesma ndo podia ser exercida®. De facto,
no n° 1 do artigo 18° do DL 97/2002, constava que competia a ERSE proceder ao
processamento das contra-ordenacdes e a aplicagdo de coimas e sangdes acessOrias a
determinadas situagdes referidas nos Decretos-Lei n° 183/95, 184/95 e 185/95, todos de 27
de Julho®. No entanto, dois apontamentos devem ser referidos quanto a esta disposicdo.

Em primeiro lugar, os diplomas identificados eram exclusivamente afectos ao sector

35 No mesmo sentido, Rodrigo Varela, ob cit., p. 95

% Os Decretos-Lei n° 183/95, 184/95 e 185/95, todos de 27 de Julho, estabeleciam, respectivamente, 0s
regimes juridicos da actividade producdo de energia eléctrica, a actividade de distribui¢@o e a actividade de
transporte de energia eléctrica.
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eléctrico, pelo que se verificava que o sector do gds natural estava excluido do exercicio
pela ERSE da sua competéncia sancionatdéria. Em segundo lugar, verifica-se que o Decreto
n°® 172/2006, de 23 de Agosto, no n° 1 do artigo 79°, procedeu a revogacdo destes trés
diplomas identificados no artigo 18° do DL 97/2002. Dai que, por efeito da aplicagdo do
principio da tipicidade penal, a norma que previa a competéncia sancionatéria da ERSE

ficou esvaziada de conteudo, ficando a ERSE com poderes ndo exerciveis neste campo.

Com as alteragdes introduzidas aos estatutos pelos DL 212/2012 e DL 84/2013, foi alterada
a redaccdo do artigo referente as competéncias sancionatérias da ERSE, passando entdo a

prever-se que o respectivo regime constaria de diploma auténomo.

No dia 28 de Janeiro de 2013, foi publicada a Lei n° 9/2013, que aprovou o regime
sancionatdrio do sector energético. Com a publicacdo deste diploma, finalmente a ERSE
passou a estar dotada de capacidades sancionatdrias, estando agora explicitamente
definidos, nomeadamente, o ambito, a aplicabilidade subjectiva e objectiva, os poderes de

inspecc¢do, as coimas, sangdes acessorias e os limites deste regime.

Assim, € referido no artigo 2° deste regime que compete a ERSE processar e punir as
infrac¢Oes administrativas as normas legais e regulamentares dos sectores da electricidade €
do gds natural, bem como as resultantes do incumprimento das suas proprias
determinacdes, sempre que estejam tipificadas como contra-ordenacdo no regime
sancionatério e em qualquer outra disposicdo legal. Igualmente, incumbe a Reguladora
participar as autoridades competentes as infrac¢Oes a leis ou regulamentos de que tome
conhecimento no desempenho das suas func¢des. Por fim, este artigo estatui que este regime
€ aplicavel a todas as entidades intervenientes no SEN e no SNGN que exercam actividades

sujeitas a regulacdao da ERSE.
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Além de apresentar um considerdvel leque de situagdes tipicas que consubstanciam contra-

~ 37 . . s .
ordenagdes”’, este regime sancionatdrio apresenta alguns pontos que merecem destaque:

Desde logo, sdo previstos fortes poderes de inquérito e de inspecgdo (artigo 10°),
que prevéem, nomeadamente, que a ERSE, através dos seus funciondrios, pode (1)
interrogar entidades reguladas, ou demais pessoas envolvidas, ou mesmo quaisquer
outras pessoas, bem como solicitar documentos e outros elementos de informagao
que entenda necessdrios para o esclarecimento dos factos; (ii) proceder, nas
instalagdes das entidades reguladas ou outras pessoas colectivas, a buscas e recolha
de documentos e outros objectos, sempre que tais diligéncias se mostrem
necessdrias 2 obtencéo de prova® e proceder a selagem dos locais das instalagdes
das entidades reguladas ou outras pessoas colectivas em que se encontrem
elementos necessdrios a investigacao.

Sao previstas coimas elevadas para quem cometer uma contra-ordenagdo, estando
ndo obstante definidos limites as coimas a aplicar (artigo 32°). Assim, nas contra-
ordenacdes muito graves, a coima a aplicar ndo pode exceder, para cada sujeito
infractor, 10 % do respectivo volume de negdcios realizado no exercicio
imediatamente anterior a decisdo final condenatdria. Quanto as contra-ordenacdes
graves, a coima ndo pode exceder, para cada sujeito infractor, 5 % do respectivo
volume de negdcios. Por fim, no caso das contra-ordenacdes leves, a coima ndo
pode exceder 2 %.

Sao previstas sangdes acessorias que podem ser aplicadas juntamente com a coima,
caso a gravidade da infraccdo o justifique (artigo 35°). Estas sanc¢des acessoOrias
poderdo consistir (1) na interdicdo do exercicio de qualquer actividade no dmbito

dos sectores regulados; (ii) na interdi¢ao do exercicio de cargo de administracdo ou

70 artigo 28° estabelece as contra-ordenacdes no ambito do SEN e o artigo 29° estabelece as contra-
ordena¢des do SNGN. Em ambos os casos, as contra-ordenagdes estdo divididas em muito graves, graves e

leves.

** O artigo 11°, no n° 1, prevé inclusivamente que, existindo fundada suspeita de que existem, no domicilio de
sdcios, de membros de 6rgios de administragdo e de trabalhadores e colaboradores das entidades reguladas ou
outras pessoas colectivas, provas da pratica de actos susceptiveis de enquadrar uma contra-ordenacio, podem
ser realizadas buscas domicilidrias.
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de funcdes de direc¢do nas entidades intervenientes nos sectores regulados; (iii)
Publicacdo da decisdo de condenag¢do, nomeadamente num jornal de expansio
nacional, no sitio na Internet da ERSE e no do préprio infractor.

* A ERSE pode conceder a dispensa ou redug@o da aplicacdo da coima ao infractor,
tendo este, para o efeito, que fornecer espontaneamente informagdes necessarias que
permitam a ERSE exercer atempadamente as suas competéncias regulatdrias;
reparar, junto dos prejudicados, os danos emergentes das situagdes infractoras; e
cooperar continuadamente com a ERSE (artigo 40.°).

e E estabelecido que, das decisdes proferidas pela ERSE no dmbito de um processo de
contra-ordenagdo, cabe apenas recurso judicial para o Tribunal da Concorréncia,

Regulagdo e Supervisdo (artigo 46.°).

5. A evoluciao da ERSE e o impacto na sua independéncia

Na presente tese, e tal como foi referido no inicio, pretende-se analisar a evolugdo da
ERSE, e se esta evolucdo eventualmente contribuiu para a mutacdo da natureza desta
entidade. Assim, sendo a ERSE qualificada como uma das entidades reguladoras
independentes, pretende-se analisar se a ERSE pode ser considerada uma entidade desta

natureza, e a evolugdo dessa independéncia ao longo da sua existéncia.

Como ¢ perceptivel pelo ja exposto nos pontos anteriores, a ERSE, desde a sua génese, tem
visto as respectivas competéncias serem progressivamente reforcadas. Desde que foi criada
em 1995, esta entidade tem marcadamente ampliado o seu ambito de actuagdo, englobando

novos sectores (como o gés natural) e abarcando novas atribuigdes.

Paralelamente, tem-se verificado um aumento das suas competéncias, como provam o0s
poderes que lhe foram atribuidos em sede de resolugdo de litigios, e a recente aprovacdo do

respectivo regime sancionatdrio.

No entanto, a evolucdo das atribuicdes e competéncias nao tem necessariamente que ter

impacto na eventual independéncia de uma entidade reguladora. Contribui, isso sim, para

23



alargar a abrangéncia da actuacdo da entidade em causa, ganhando um papel de cada vez

maior destaque nos sectores em que actua.

Por seu lado, a independéncia afere-se pela capacidade da entidade em causa tomar as
decisdes e pautar a sua conduta de forma ndo condicionada por qualquer entidade terceira,

quaisquer que sejam os poderes que lhe sdo atribuidos.

Assim, por muito que as atribui¢des e competéncias de determinada entidade reguladora
sejam aumentadas, esta ndao serd independente se se verificar que uma entidade externa
como o Governo ou um operador do sector tem o poder de influenciar decisivamente as

decisdes que sdo tomadas.

De referir ndo obstante que, para uma entidade poder ser verdadeiramente independente, é
necessdrio que possa tomar as suas decisdes da forma mais esclarecida possivel. A
ocultacdo de informacdo por um agente terceiro pode e deve ser considerada uma forma de
condicionamento da actividade. Nesse prisma, qualquer aumento dos poderes de uma
entidade, no sentido de aumentar as suas competéncias de investigacdo, inquérito, e de
acesso a informacdo pode contribuir para que a respectiva actividade seja exercida de uma

forma menos condicionada, e, consequentemente, de uma forma mais independente.

Seguidamente, elencar-se-30 os critérios que, na nossa opinido, deverdo ser preenchidos
pela ERSE para que esta possa ser considerada uma entidade verdadeiramente
independente. Apés a identificacdo destes critérios, analisa-se os estatutos desta entidade,
numa perspectiva evolutiva, para se aferir se estes critérios se encontram ai consagrados,
podendo, consequentemente, a ERSE ser qualificada como uma autoridade reguladora de

natureza verdadeiramente independente.

6. Critérios para determinacao de independéncia e a sua aplicacdo a ERSE
As autoridades reguladoras independentes ndo detém todas os mesmos poderes e
competéncias. Ndo obstante, da andlise das mesmas, € possivel recolher algumas

caracteristicas que tendencialmente sdo comuns a todas estas entidades. Assim, desde logo,
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estas entidades t€ém um objecto semelhante, que passa pela regulacdo de um sector especial
e essencial, e pela protec¢do dos seus regulados. Igualmente, estas entidades sdo todas de
indole administrativa, se bem que num sentido diverso das entidades administrativas
tradicionais, dado que sdo dotadas de uma muito mais ampla autonomia. Outras
caracteristicas patentes sdo a neutralidade, no sentido em que as decisdes tomadas pelos
titulares dos 6rgdos recorrem a critérios predominantemente técnicos (afastando qualquer
vinculacdo politica) e a imparcialidade, no sentido em que a actuacdo destas entidades,
sendo norteada pelo interesse publico, ndo deverd privilegiar injustificadamente qualquer

. . . 3
dos interesses existentes €m Jogo 9.

Contudo, uma das mais relevantes caracteristicas destas entidades reguladoras é a
independéncia. De facto, sendo certo que as particularidades referidas acabam por estar
intrinsecamente ligadas, a independéncia acaba por ser a caracteristica preponderante destas
entidades administrativas, e que ajuda de sobremaneira a distinguir as mesmas das restantes

entidades administrativas tradicionais.

Para os Professores Vital Moreira e Fernanda Magas, existem trés critérios fundamentais
para aferir a independéncia de uma autoridade reguladora: um critério organico, um critério
funcional e um critério relativo, no confronto com os interesses envolvidos na actividade

regulada™®.

O primeiro critério traduz-se na independéncia dos titulares dos respectivos 6rgios da
entidade reguladora. Assim, deverd esta entidade estar sujeita a apertados regimes de
incompatibilidades para os titulares dos cargos de direccdo e a definicdo de requisitos
prévios para nomeacdo dos seus membros. Igualmente, os mandatos dos respectivos
dirigentes devem ser de duracgdo fixa e preferencialmente ndo renovaveis. Do mesmo modo,
a duragdo de cada mandato ndo deverd ser muito curta, € a nomeacdo dos titulares nao

devera coincidir com elei¢des estatais, de forma a ndo politizar qualquer dos 6rgios dos

3 Vital Moreira e Fernanda Magas, ob. cit., p. 24
40 yital Moreira e Fernanda Macas, ob. cit., p. 28.
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reguladores. Por fim, deverd estar prevista a inamovibilidade dos dirigentes durante a

duracdo dos respectivos mandatos.

O segundo critério, o da independéncia funcional, traduz-se na auséncia por parte da
entidade reguladora de sujeicdo a qualquer controlo de mérito, ndo devendo igualmente
receber ordens de qualquer entidade. Assim, esta entidade ndo deverd estar inserida em
qualquer estrutura hierdrquica, ndo tendo que subordinar a sua actividade a orientagcdes de
qualquer entidade publica. Qualquer controlo da entidade devera ser feito através de meios

judiciais, estando afastado qualquer controlo de mérito por outras entidades administrativas.

Por fim, o critério relativo, de independéncia face aos interesses envolvidos na actividade
regulada. Este critério traduz-se na necessidade das reguladoras deverem manter-se imunes
aos interesses dos regulados, para evitar fendémenos de “captura”. Para combater estes
fendmenos, as reguladoras deverdo permanecer isoladas dos agentes do sector regulado,
para evitar a “captura” do regulador pelos interesses instalados. Igualmente, qualquer
assimetria de informacdo deverd ser corrigida, para que a reguladora possa tomar as suas
decisdes da forma mais capaz possivel, e os membros designados deverdo ser escolhidos
pela sua independéncia e preparacdo técnica, para evitar qualquer decisdo toldada por um
qualquer interesse instalado, que pode ser tanto de um agente do sector, uma qualquer

empresa que ai actue, ou por parte de uma entidade publica ou governamental.

Estes trés critérios acabam por ser basilares numa andlise a independéncia de qualquer

entidade reguladora“.

De um ponto de vista mais pratico, o Prof. Jodo Confraria refere que a “ideia de

’»

. A e d ... oA . .
independéncia””” tem como principais aspectos, por um lado, a existéncia de personalidade

*! Por exemplo, no sentido em que remete para a defini¢io dos Profs. Vital Moreira e Fernanda Magis, Maria
Manuel Leitdo Marques, Jodao Paulo Simdes de Almeida e André Matos Forte, Concorréncia e Regulagcdo (A
Relagdo entre a Autoridade da Concorréncia e as Autoridades de Regulacdo Sectorial, Coimbra Editora,
Coimbra, 2005.
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juridica e de autonomia financeira e patrimonial, e por outro, um conjunto de regras sobre a
nomeacdo e destituicio dos dirigentes das reguladoras. De facto, por um lado, estas
entidades deverdo obrigatoriamente ser dotadas de personalidade juridica, para poderem
“contrair responsabilidades e obrigacoes legais”. A autonomia financeira e patrimonial
permite que a entidade reguladora nao esteja dependente de uma outra qualquer entidade,
ficando consequentemente menos sujeita a eventuais pressoes. Quanto a fixacdo de regras
sobre nomeacao e destituicdo dos dirigentes, e como ja foi referido supra, a mesma serve o
intuito de dotar as autoridades reguladoras dos melhores e mais capazes técnicos, sendo que
visa também garantir que os mesmos possam exercer as suas funcdes com sujeicdo ao

minimo de condicionamento e pressdo possiveis.

Estando a ERSE englobada no leque das autoridades reguladoras independentes, os seus
estatutos abordam os critérios e as caracteristicas aqui referidas. Estes estatutos foram alvo
de alteragdes ao longo dos anos, sendo que nestas alteragdes foi também aprofundado o
grau de independéncia atribuido a esta entidade reguladora. De seguida aplicar-se-do os

critérios supra identificados aos diplomas que vieram estabelecer os estatutos da ERSE.

7. A caracteristica da independéncia nos estatutos da ERSE

Como ja foi referido supra, os estatutos da ERSE sofreram ja algumas alteracdes desde a
sua criacdo, em 1995. Nessas alteracOes, os Estatutos da ERSE integraram avancos na
independéncia desta entidade reguladora. De facto, desde a criacio da ERSE existiram
preocupagdes no sentido de assegurar que existisse independéncia no desempenho das
respectivas fungdes. Seguindo o método de andlise proposto pelos Professores Vital
Moreira e Fernanda Magas, verifica-se que os critérios organico, funcional e relativo foram
encontrando expressao nos estatutos da ERSE, tendo existido uma tendéncia marcadamente

evolutiva.

2 Jodo Confraria, “Regulacdo e Concorréncia — Desafios do século XXI”, Universidade Catdlica Editora,
Lisboa, 2011, p. 131 ss.
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Assim, nos Decretos-Lei n® 187/95, de 27 de Julho e n°® 44/97, de 20 de Fevereiro, que
estiveram na génese da ERSE aquando da reestruturacdo do sistema eléctrico nacional,
tiveram j4 cuidado em assegurar que a ERSE fosse dotada de alguma independéncia. Como
ja foi referido supra, o preambulo do DL 187/95 referia que a regulagdo do sector (nesta
altura apenas eléctrico) fosse conduzida “por uma entidade com marcadas caracteristicas
de independéncia”. Igualmente, no artigo 2° era referido que “a Entidade Reguladora é
uma pessoa colectiva de direito puiblico dotada de autonomia administrativa e financeira e
de patrimonio proprio”. No entanto, nesta fase inicial, a ERSE era ainda uma entidade
marcadamente condicionada a uma grande tutela por parte do ministério a que estava

adstrita e, consequentemente, pelo Governo.

Com o Decreto-Lei n° 97/2002, de 12 de Abril, que procedeu a revogagao do DL 187/95 e
do DL 44/97, estabelecendo os novos estatutos da ERSE (que passou a englobar também o
sector do gds natural), verifica-se que a autonomia e a independéncia da ERSE ndo foram
muito refor¢adas. Sendo certo que este diploma veio no seguimento da transposi¢do das
directivas comunitdrias que preconizavam a abertura dos sectores abrangidos pela
actividade da ERSE a Concorréncia43, também € certo que estas directivas ndo continham

. . N ~ 44
grandes directrizes no que concerne a regulacdo .

43 Este decreto-lei vem no seguimento da Directiva n® 96/92/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 19
de Dezembro, e a Directiva n° 98/30/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de Junho, que vieram
prever a progressiva abertura dos mercados internos da electricidade e do gds natural a concorréncia.
Conforme € referido no predmbulo do DL 97/2002, estas directivas conferiram as entidades reguladoras “(...)
um papel de crucial importdncia na garantia das obrigacdes de servigo puiblico e na implementagcdo dos
mecanismos tendentes a assegurar a igualdade de tratamento, a transparéncia e a ndo discrimina¢do no
acesso as redes e no relacionamento entre os diversos operadores, no respeito pelas regras da concorréncia

()"

* Tanto a Directiva n° 96/92/CE como a Directiva n° 98/30/CE continham apenas um artigo referente a
regulacdo, o artigo 22° que referia “Os Estados-membros criardo mecanismos apropriados e eficazes de
regulacdo, supervisdo e transparéncia, a fim de evitar abusos de posicdo dominante, designadamente em
detrimento dos consumidores, bem como os comportamentos predatorios. Tais mecanismos terdo em conta as
disposicoes do Tratado, especialmente as do seu artigo 86°.”
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Assim, ndo obstante o DL 97/2002 conter disposi¢des que referiam, entre outros aspectos,
que a tarefa de regulacdo deveria ser entregue a entidades dotadas de independéncia®,
constando inclusivamente no n° 2 do artigo 2°, que “a ERSE é independente no exercicio
das suas funcoes, no quadro da lei (...)”, ndo se vislumbraram grande avancos nesta
matéria, continuando, nessa altura, a ERSE a ser uma entidade altamente condicionada pelo

Governo.

As maiores alteracdes aos estatutos da ERSE, no que toca a temdtica da independéncia,
resultaram da necessidade de serem transpostas para o ordenamento juridico portugués as
directivas comunitarias do Terceiro Pacote Energético, mais precisamente as Directivas n°s
2009/72/CE (referente ao sector da electricidade) e 2009/73/CE (referente ao sector do gas

natural), do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de Julho™®.

Estas directivas, que contém redacc¢des idénticas no que toca a actividade da regulagﬁo“,
vém impor diversas medidas aos Estados-Membros que visam assegurar que as entidades
reguladoras de cada Estado-Membro prossigam a sua actividade de forma independente e
auténoma. Estas directivas obrigam, desde logo, a que as entidades reguladoras sejam
juridicamente distintas e funcionalmente independentes de qualquer outra entidade publica
ou privada. Igualmente, referem que estas entidades devem ser dotadas de pessoal e
responsdveis que ajam de forma independente de qualquer interesse de mercado e nao
recebam instrugdes de qualquer entidade, governamental ou de outra natureza (sem prejuizo

das orientacdes politicas gerais emanadas do governo).

45 . . N . . N . . . .

E referido também no preAmbulo que “estes objectivos tém sido prosseguidos por meio da criacdo de
entidades reguladoras sectoriais, destacadas da administragcdo directa do Estado e dotadas de maior ou
menor independéncia, tanto orgdnica como funcional.”

* Este terceiro pacote pugnava, em grande parte, pela conclusio da liberalizacio dos mercados de
electricidade e de gas natural, pela promocdo da concorréncia e por garantir a sustentabilidade dos sistemas
eléctrico e do gés natural.

" Na Directiva 2009/72/CE, a disposi¢do em causa é o artigo 35°. Na Directiva 2009/73/CE ¢é o artigo 39°.
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As directivas prevéem também que as entidades reguladoras devem poder tomar decisdes
auténomas, independentemente de qualquer 6rgdo politico, tenham dota¢des or¢amentais
anuais separadas, gozem de autonomia na aplicacdo do or¢amento atribuido e disponham
dos recursos humanos e financeiros adequados as suas fungdes. Por fim, sdo impostas
restricoes a nivel dos mandatos dos administradores (mandatos de cinco a sete anos,
renovaveis por uma vez), sendo também referido que os membros s6 deverdo poder ser
demitidos se deixarem de satisfazer as condi¢cdes de independéncia ou forem condenados

por falta grave.

A completa transposicdo das directivas do Terceiro Pacote foi também um dos
compromissos assumidos pelo Estado Portugués no ambito do Memorando de
Entendimento celebrado aquando do Programa de Assisténcia Econdémica e Financeira
celebrado com a Comissdao Europeia, o Banco Central Europeu e o Fundo Monetario
Internacional (a denominada “Troika”). Neste Memorando, foram assumidos compromissos
no sentido de concluir a liberalizacdo dos sectores do géds natural, sendo dado também

énfase na necessidade de reforco da independéncia e poderes das reguladoras nacionais.

Neste contexto, foram publicados dois decretos-leis que alteraram os estatutos da ERSE,

completando a transposi¢do do Terceiro Pacote Energético.

O primeiro desses diplomas foi o Decreto-Lei n° 212/2012, de 25 de Setembro, que veio
adaptar esta entidade reguladora as muitas altera¢des ocorridas nos sectores nacionais do
gds natural e da electricidade, originadas em grande parte pela aprovacdo do Terceiro
Pacote Energético da Comunidade Europeia, pelos processos de processos de privatizacdo
de algumas das principais destes sectores, e pelo programa de assisténcia financeira a
Portugal. No entanto, este diploma também n@o avancou consideravelmente no que
concerne ao tema da independéncia da ERSE, tendo, ndo obstante, algumas alteracOes
relevantes, como por exemplo o incremento das incompatibilidades e impedimentos dos
membros dos conselhos de administragdo ou a necessidade de prontncia por parte do
membro do Governo responsdvel pela drea da energia sobre as decisdes em que o

presidente do conselho de administracdo exercesse o seu poder de veto.
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As maiores alteracdes no que concerne a tematica da independéncia da ERSE tiveram lugar
no Decreto-Lei n°® 84/2013, de 25 de Junho. Poderia eventualmente estranhar-se o facto de
terem saido duas alteracdes tdo substanciais aos estatutos da ERSE num periodo tdo curto®®,
ainda mais tendo como pano de fundo o mesmo enquadramento normativo e factual. No
entanto, e como o preambulo deste diploma explica, aquando da aprovacdo do DL
212/2012, ainda ndo estavam concluidos os trabalhos preparatérios da legislacdo de

enquadramento das entidades reguladoras.

Assim, foi estabelecido que os estatutos da ERSE seriam novamente revistos tendo em
consideracgdo o disposto nessa legislacdo de enquadramento. Embora ainda ndo tivesse sido
publicado este diploma de enquadramento, logo que foram conhecidas as respectivas
opgdes de fundo, e para que pudesse ser completada a transposi¢do do Terceiro Pacote
Energético, foi publicado o DL 84/2013. Apenas em 28 de Agosto de 2013 foi publicada a
Lei n® 67/2013, que aprovou a lei-quadro das entidades reguladoras (LQER). Como de
seguida se verd, a quase totalidade das normas contidas neste diploma estdo ja acolhidas no

DL 84/2013.

O DL 84/2013 vem entdo alterar os estatutos da ERSE, no sentido de “estabelecer
expressamente o regime de autonomia e independéncia funcional desta entidade, sem
prejuizo dos poderes constitucionalmente atribuidos ao Governo”. De facto, este diploma
avancou muito mais que os seus antecessores na tentativa de conferir uma efectiva natureza

independente a entidade reguladora dos sectores da electricidade e do gds natural.

Assim, seguidamente serdo analisados os actuais estatutos da ERSE, para aferir se os
mesmos conferem a esta entidade a almejada independéncia, necessdria para a prossecugao
das suas atribuicdes. Para o efeito, verificar-se-4 se os critérios organico, funcional e

relativo encontram a devida expressdo nas normas estatutdrias desta entidade reguladora.

8 Entre a publicacdo do DL 212/2012 e a do DL 84/2013 passaram apenas nove meses.
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Para o efeito, cumpre comecar por referir que os artigos 1° e 2° dos estatutos da ERSE
qualificam actualmente esta entidade como uma pessoa colectiva de direito publico, com a
natureza de entidade administrativa independente. Para além de ser uma pessoa colectiva
dotada de autonomia administrativa, financeira e de patriménio préprio, a ERSE detém
também autonomia de gestdo e independéncia organica, funcional e técnica®. Por fim, a
ERSE ndo estd sujeita a superintendéncia ou tutela governamental - no entanto, a mesma
disposicdo logo apresenta uma ressalva, referindo que a ERSE estd ndo obstante sujeita a
intendéncia governamental nos termos do disposto no regime de enquadramento das

entidades reguladoras e no artigo 58°.

7.1 Critério organico

Como jd se explicou, este critério traduz-se na independéncia dos titulares dos respectivos
orgdos da autoridade reguladora relativamente & remanescente administracdo publica,
encabecada pelo Governo, ou a qualquer outra entidade. Nos actuais estatutos, ha vdrias
disposi¢des em que serd necessdrio aferir se este critério orginico de independéncia €

atingido. Destacamos de seguida varias disposi¢des relativas ao conselho de administragdo

da ERSE, nas quais se devera analisar se a desejada independéncia € atingida.

a) Nomeacio dos membros do orgao executivo da ERSE

Um dos exemplos muitas vezes apontados como um factor de condicionamento nas
actividades de uma entidade administrativa independente € o processo de nomeacdo dos
membros dos 6rgaos executivos. De facto, se os membros destes 6rgdos de uma entidade
reguladora sdo directamente nomeados pelo Governo, tal consubstanciard um claro indicio

de possivel condicionamento da actividade dessa entidade reguladora.

De acordo com o artigo 26° verifica-se que sdo 6rgaos da ERSE o conselho de

administragdo, o fiscal unico, o conselho consultivo e o conselho tarifdrio. O 6rgio

* 0 n° 2 do artigo 1° refere também os poderes da ERSE: poderes de regulacio, regulamentago, supervisio,
fiscalizac@o e sancionatérios. Esta identificagdo da natureza, autonomia e poderes da ERSE vem em linha
com o que esta definido no artigo 3° da LQER.

32



executivo da ERSE €, naturalmente, o conselho de administragdo. O conselho consultivo e

o conselho tarifario tém um caricter predominantemente consultivo.

Esta matéria sofreu apenas uma alteracdo desde a versdo inicial dos estatutos, em 1995.
Assim, de acordo com o DL 187/95 (artigo 23°), os membros do conselho de
administracdo™ eram nomeados por resolucio do Conselho de Ministros. Esta forma de
nomeacao foi alterada apenas com o DL 84/2013 que assumiu uma redac¢@o que estd em
linha com a da LQER (no seu artigo 27°, n° 3). Assim, consta actualmente dos estatutos da
ERSE, no n° 3 do artigo 28°, que os membros do conselho continuam a ser designados por
resolucdo do Conselho de Ministros, sob proposta do membro responsdvel pela drea da
energia. Contudo, estas designagdes devem agora ser acompanhadas de um parecer da
Comissao de Recrutamento e Selec¢do da Administracdo Publica (CRSAP) relativo a

adequacio do perfil do seleccionado as funcdes a desempenhar (n° 3)°! >

. Igualmente, a
designacdo dos membros pode ser precedida de audicdo da comissdo competente da
Assembleia da Republica (n° 4). Verifica-se entdo que hd agora um maior nimero de
entidades a participar no processo de designacdo dos membros do conselho de
administragdo da ERSE. Contudo, sendo certo que existem mais entidades a intervir no

processo, o certo € que a palavra inicial e a final continuam nas maos do Governo, o que

pode ser considerado um possivel factor de condicionamento™.

% A composi¢do do conselho de administracio foi, desde a formagdo da ERSE, a de um presidente e dois
vogais (artigo 28° n° 1).

>l Este parecer deve conter indicagio sobre o cumprimento pelo seleccionado das regras de
incompatibilidades e impedimentos aplicdveis, constantes do artigo 29° dos estatutos.

32 De acordo com o artigo 1° do anexo A da Lei n°® 64/2011, de 22 de Dezembro, que criou a CRSAP, esta
comissdo ¢ uma entidade independente que funciona junto do membro do Governo responsavel pela drea da
Administragc@o Publica. Esta comissdo tem por missdo o recrutamento de candidatos para cargos de direccio
superior na Administragdo Publica. De acordo com o artigo 2°, ndo obstante serem nomeados pelo conselho
de ministros ap6s audi¢do da Assembleia da Reptiblica, os “membros da Comissdo (...) actuam de forma
independente no exercicio das competéncias que lhes estdo cometidas por lei e pelos presentes Estatutos, ndo
podendo solicitar nem receber instrucoes do Governo ou de quaisquer outras entidades piblicas ou
privadas.”.

>3 Apenas uma referéncia ao facto de que o 6rgdo fiscalizador (comegou por ser um conselho fiscal, com o DL
97/2002 passou a fiscal tinico) que, desde a sua génese, sempre foi nomeado por despacho conjunto dos
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b) Caracteristicas do mandato do conselho de administracio

As caracteristicas dos mandatos dos membros do conselho de administracio também
podem contribuir para um possivel condicionamento da actuagdo de uma entidade
reguladora. Assim, para que os administradores possam desempenhar da forma mais
independente e impoluta possivel, os mandatos deverdo ter uma duragdo longa, ndo
devendo ser renovdveis. Com isto, pretende-se evitar que qualquer decisdo possa ser
atacada com suspeitas de que a mesma apenas foi tomada por causa da vontade do decisor

.. 54
em ser reeleito™".

Esta matéria foi alvo de vdrias alteracdes nos estatutos da ERSE. Aquando da génese da
ERSE, verificava-se que o mandato era relativamente longo, de cinco anos, sendo no
entanto os mandatos renovaveis (artigo 23° do DL 187/95 e artigo 8° do DL 44/97). Com o
DL 97/2002, a renovabilidade dos mandatos foi limitada, podendo apenas ocorrer uma
unica vez (artigo 23°). Por fim, com a actual redacc¢do dada pelo DL 84/2013, vemos que a
duracdo do mandato foi aumentada de cinco para seis anos (artigo 28°, n° 5), tendo deixado
de ser renovéavel. Desta forma, vemos que houve neste tema claramente uma evolugio que
garante uma maior independéncia. De referir que a actual redac¢do estd em linha com o que
consta na LQER, no n° 3 do artigo 17°, indo inclusivamente mais longe do que as directivas
do Terceiro Pacote Energético, as quais referem que o mandato dos administradores pode

ser renovado por uma vez™.

Ministros das Financas e do membro do Governo responsdvel pela drea da energia (artigo 36° do DL
84/2013), o que estd de acordo com o previsto na Lei-quadro das entidades reguladoras (artigo 28°)

> Segundo o Prof. Vital Moreira e Fernanda Macis: “(...), constitui garantia da independéncia que o
mandato seja fixo, irrenovdvel, e ndo coincidente com o periodo de legislatura e de mandato do Governo”,
ob. cit.(p. 26)

> Contudo, devera ser referido que o n° 5 do artigo 28° do DL 84/2013 menciona o facto de “os anteriores
membros do conselho de administragdo poderem ser nomeados para desempenhar cargos nos 6rgios da ERSE
decorridos seis anos apés a cessagdo do mandato anterior”. Nesta disposi¢do ndo se explica quais os 6rgaos
aqui abrangidos. A LQER nio € esclarecedora, tendo uma disposi¢@o semelhante, no n® 4 do artigo 20°.
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Por fim, uma mencdo apenas para a evolucdo também existente nas caracteristicas do
mandato do fiscal tnico, que também foi aumentado, passando para quatro anos (era de trés
nas anteriores versoes dos estatutos), sendo que também foi definido neste diploma que o

mandato ndo é renovavel (artigo 37°, n° 1).

¢) Inamovibilidade dos membros do conselho de administracao

Um factor que contribui para uma maior independéncia de um 6rgdo executivo de uma
entidade reguladora serd a impossibilidade de remocao dos seus membros antes que estejam
terminados os respectivos mandatos. Tal garante que o desempenho das funcdes pelos
titulares destes cargos ndo esteja condicionado por uma remog¢do extemporanea em virtude

da eventual ndo concordancia com alguma decisdo tomada.

Desde a formacao da ERSE que estd prevista a inamovibilidade dos membros do conselho
de administragdo (artigo 24° do DL 187/95 e artigo 9° do DL 44/97). Contudo, algumas
excepcOes a essa regra estavam previstas, como a incapacidade superveniente para o
exercicio do cargo, a ocorréncia de desvios injustificados entre os custos orcamentos € 0s
efectivamente suportados, € 0 cometimento de uma falta grave. Ora, esta redac¢do acabava
por ser bastante discriciondria e pouco conclusiva, garantindo alguma margem de manobra

ao Conselho de Ministro.

Com o DL 84/2013, esta disposi¢do foi alterada. Assim, encontra-se actualmente previsto,
no artigo 30°, que os membros do conselho ndo podem ser exonerados e destituidos dos
seus cargos salvo raras excepgOes, a saber: (i) Incapacidade permanente ou com uma
duracdo prevista que ultrapasse o termo do mandato; (ii) Incompatibilidade superveniente;
(ii1) Dissolu¢cdo do conselho de administracdo ou destituicio dos seus membros; (iv)
Condenagdo por crime doloso que ponha em causa a sua idoneidade para o exercicio do
cargo; (v) Cumprimento de pena de prisdo; e (vi) Extingdo da ERSE. Quanto a dissolu¢do
do conselho ou destituicdo de um membro, as mesmas s6 podem ocorrer com fundamento
em motivo justificado (n° 4), sempre que exista uma falta grave, o que ja constava da
anterior versdo dos Estatutos. No entanto, a dissolucdo do conselho ou destituicdo dos

membros apenas pode ocorrer mediante resolu¢do do Conselho de Ministros fundamentada
35



em motivo justificado, sendo que este motivo deve-se consubstanciar numa falta grave,
“apurada em inquérito devidamente instruido por uma entidade independente do governo,
precedida de parecer do conselho consultivo da ERSE e ouvida a comissdo parlamentar
competente”°. Deste modo, verifica-se que a discricionariedade que existia nesta norma foi
reduzida, existindo um claro reforco de independéncia, reforco este que estd em linha com
o que estd previsto na LQER (o artigo 20° prevé também o procedimento ora adoptado) e
nas directivas comunitdrias (nas quais € referido que os gestores deixarem de poder exercer

o seu trabalho de forma independente ou se existir uma falta grave).

d) Incompatibilidades e impedimentos

A previsao de rigorosos regimes de incompatibilidades e impedimentos para os detentores
de cargos executivos numa entidade reguladora acaba por ser um O6bvio garante de
independéncia. Quanto a ERSE, desde a versdo inicial dos seus estatutos, esteve previsto
que os membros do conselho de administracdo deveriam exercer as suas actividades em
regime de exclusividade, com excepg¢do das funcdes de docéncia, sendo igualmente referido
que estes membros ndo poderiam ter interesses de natureza financeira ou participacdes na
entidade concessiondria da rede nacional de transporte (RNT) ou em qualquer entidade
titular de licenca de produgdo ou distribuicdo de energia eléctrica (artigo 23° n°s 5 e 6 do
DL 187/95, e artigo 8°, n° 5, 6, 7 ¢ 8 do DL 44/97). Igualmente, no n° 8 do DL 44/97 era
referido também que os membros do conselho de administracdo estavam sujeitos ao regime
de incompatibilidade e impedimentos estabelecidos para os titulares de altos cargos

publicos previstos em legislagdo propria.

%% De acordo com o n° 5 do artigo 30°, entende-se que corresponde a uma falta grave: a) O incumprimento
injustificado dos objectivos da ERSE por motivos imputdveis ao conselho de administragdo ou ao membro do
conselho de administrag@o a destituir; b) O desvio excessivo entre o or¢gamento aprovado e a sua execugfo,
considerando-se que o desvio é excessivo quando as despesas realizadas ultrapassem injustificadamente, em
15%, o or¢camentado; c) Graves irregularidades materiais no funcionamento do 6rgdo, considerando-se como
tal a pratica de infrac¢des graves ou reiteradas a lei ou aos presentes Estatutos; d) Incumprimento grave ou
reiterado das leis e regulamentos aplicaveis a ERSE, bem como das orientacdes desta; e) Incumprimento do
dever de exercicio de fungdes em regime de exclusividade ou violagdo grave ou reiterada do dever de reserva.
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O DL 97/2002, no seu artigo 29°, veio alargar o regime dos impedimentos e
incompatibilidades, passando a estar previsto, além da impossibilidade dos membros do
conselho de administracdo deterem participagdes financeiras nas empresas reguladas, a
impossibilidade de serem nomeados para membros deste conselho quem tivesse sido
membro dos corpos gerentes ou colaborador com fungdes de chefia em empresas de
electricidade ou de gds natural nos dois anos antecedentes a nomeacgdo. Passou também a
estar previsto que, apOs cessarem as fungdes no conselho de administracio, estes membros
ficavam impedidos, pelo prazo de dois anos, de desempenhar qualquer fun¢do nas empresas

reguladas pela ERSE’.

Por sua vez, o DL 212/2012 veio aumentar novamente o leque das incompatibilidades e
impedimentos dos membros dos conselhos de administragdo, alterando o artigo 29°. Assim,
foi adoptada uma redac¢ao mais abrangente, sendo referido inclusivamente que ndo pode
ser designado para membro do conselho de administracdo, além das situacOes j4 elencadas
no anterior diploma, quem tenha realizado estudos ou trabalhos, ainda que de forma

. 58
independente, para as empresas dos sectores regulados™.

Verifica-se assim que houve claramente uma ampliagdo na previsao das incompatibilidades

e impedimentos, o que acaba por se traduzir no refor¢co da independéncia da ERSE. Esta

>7 Segundo o0 n°® 6 do artigo 29°, durante o periodo do impedimento, a ERSE continuaria a pagar aos antigos
membros do conselho de administracdo dois tercos das suas remunera¢des antes de abandonarem o cargo,
cessando esta obrigac@o assim que os antigos membros fossem contratados para qualquer fungdo remunerada.

% 0 DL 212/2012 veio também alargar o regime das incompatibilidades aos trabalhadores da ERSE do
regime das incompatibilidades previstos. Assim, no n° 5 do artigo 54° passou a constar expressamente que 0s
trabalhadores da ERSE ndo poderdo (i) “exercer fung¢des nas entidades intervenientes nos sectores regulados
pela ERSE e, bem assim, nas entidades com as quais aquelas tenham uma relacdo de dominio ou de grupo,
(...)”; (i1) “manter com as entidades referidas na alinea anterior qualquer espécie de vinculo laboral, contrato
de prestagdo de servicos ou qualquer relag@o contratual, directa ou indirecta, tendo por objecto a prestagcdo de
uma actividade em beneficio dessas entidades, ainda que com os seus efeitos suspensos™; e (iii) “deter
quaisquer interesses de natureza econdémica ou financeira nas entidades intervenientes nos sectores
regulados”. Esta disposicdo acaba por estar em linha com artigo 32°, n° 5 da LQER, se bem que esta lei prevé
que estas incompatibilidades vigorem por dois anos depois de cessar a funcdo desempenhada na reguladora, o
que ndo acontece nos estatutos da ERSE.
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ultima alteragdo introduzida pelo DL 212/2012 acaba por estar em linha com o artigo 19°

da LQER.

e) Remuneracao do conselho de administracao

O facto da remuneracdo dos membros do conselho de administracdo ser fixado pelo
governo pode ser considerado como uma ingeréncia numa entidade que se pretende dotada
de autonomia. No caso da ERSE, desde a sua formacdo, a remunera¢do dos membros do
conselho era fixada por despacho governamental. O DL 84/2013 veio porém alterar o que
estava fixado nos estatutos da ERSE quanto a este tema. Assim, de acordo com o n° 6 do
artigo 28°, a remuneracdo dos membros do conselho a mesma deixou de ser fixada por
despacho governamental, passando esta competéncia para uma comissdo de vencimentos.
No entanto, esta norma refere que a composi¢do, competéncias e funcionamento desta
comissdo de vencimentos seriam regulados por lei. Estas caracteristicas vieram a ser
estabelecidas na LQER (no artigo 26°), sendo referido, nomeadamente, que cada comissao
de vencimentos € composta por trés membros, um indicado pelo membro do Governo
responsavel pela drea das financgas, outro pelo membro do Governo responsdvel pela drea

de actividade da entidade reguladora e outro pela entidade reguladorasg.

Assim, sendo esta composi¢cdo composta por uma maioria governamental, verifica-se que
com a constituicdo desta comissd@o ndo existiu um ganho substancial no que concerne a

independéncia.

7.2 Critério funcional

Como ja se referiu supra, este critério traduz-se na auséncia qualquer controlo de mérito
sobre a reguladora e a ndo sujei¢do desta entidade a ordens ou orientagdes por parte de uma
outra qualquer instituicdo. Assim, a reguladora ndo deverd estar inserida em qualquer

estrutura hierdrquica, sendo que o controlo sobre a sua actividade devera ser feito através

59 . - ~ . n . .

Para determinacgdo das remuneragdes, esta comissido deve ter em conta, tendo como referéncia o vencimento
mensal do Primeiro-Ministro, a exigéncia das fungdes, o impacto no mercado regulado, as praticas habituais
no sector, a conjuntura econdmica, e outros critérios que considere adequados (artigo 26°, n° 3).
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de meios judiciais, ndo existindo qualquer controlo de mérito por entidades administrativas.
Virias normas constantes dos estatutos da ERSE deverdo ser analisadas, para se aferir se

este critério € plenamente alcancado.

a) Autonomia funcional
Como j4 foi referido supra, a ERSE € dotada de autonomia funcional, ndo estando sujeita a
superintendéncia ou tutela governamental (nos termos do n° 2 do artigo 2°,). No entanto,
esta autonomia tem uma ressalva, uma vez que este mesmo artigo refere que a ERSE esta
ndo obstante sujeita a intendéncia governamental nos termos do disposto no regime de

enquadramento das entidades reguladoras e no artigo 58°.

Nao obstante, deverd ser referido que, nas anteriores versdes dos estatutos, ndo era
garantida tanta autonomia a ERSE. De facto, na sua versio inicial, era referido que os actos
da ERSE se encontravam sujeitos a tutela do membro do Governo responsdvel pela drea da
energia (artigo 2° do DL 187/95 e artigo 1° do DL 44/97)%°, verificando-se nesta altura um
maior controlo por parte do Governo (por exemplo, o relatério e contas deveriam ser
aprovados pelo Ministro das Finangas e pelo membro do Governo responsdvel pela drea da

energia, segundo o n° 1 do artigo 33° do DL 187/95).

Por sua vez, o DL 97/2002, que veio alterar o artigo 2° para que constasse que a ERSE era
“independente no exercicio das suas fungoes, no quadro da lei (...), continuava a referir, no
artigo 58°, que a ERSE se encontrava sujeita a tutela por parte do membro do Governo
responsdvel pela drea da energia (que seria o Ministro da Economia), e quando fosse caso
disso, do Ministro das Financas. Igualmente, era referido neste artigo que careciam de
aprovacdo ministerial o relatério de actividade e as contas, o regulamento de servigos € o

regulamento de recrutamento de pessoal e a respectiva remuneragao.

% Sujeitando a ERSE a tutela por parte do Governo, dificilmente poderia ser enquadrada no conceito de
administragdo independente.
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Com o DL 84/2013, este artigo 58°, que antes tinha como epigrafe “Tutela”, foi
redenominado para “Independéncia”. O n° 1 deste artigo reitera que a ERSE ¢
independente no desempenho das suas funcdes, ndo estando sujeita a tutela e a
superintendéncia governamental, sendo ressalvadas ndo obstante algumas situagdes. Assim,
nos n°s 2 a 4 consta que o orcamento anual, o respectivo plano plurianual, o balango e o
relatério e as contas, elaborados pelo conselho de administracdo, continuam a estar sujeitos
a aprovagdo dos ministros responsdveis pelas dreas das financas e da energia®. Sucede que
nesta dltima versdo, de acordo com o n° 3 do artigo 51° e o n® 4 do artigo 52°, a aprovagao
destes documentos deve ser concedida no prazo méaximo de 60 dias, findos os quais essa
aprovacdo se considerara tacitamente dada (nos termos do n° 3 do artigo 58°). Igualmente,
de acordo com o n° 4 do artigo 58° a aprovagdo destes documentos apenas poderd ser
recusada mediante decisdo fundamentada em “ilegalidade ou prejuizo para os fins da
ERSE ou para o interesse piiblico ou ainda em parecer desfavordvel por parte do conselho
consultivo”. No n° 5, por sua vez, sdo elencados actos que estdo sujeitos a aprovacao
ministerial, sob pena de ineficdcia juridica: (i) aquisi¢do ou alienacdo de imoveis; (ii)
aceitacdo de doacgOes, herancas ou legados; e (iii) criacdo de delegacgdes territorialmente

desconcentradas.

Vemos assim que hd aqui uma reducdo significativa do controlo que € exercido pelo
Governo sobre a ERSE, estando inclusivamente em linha com o que estd estabelecido na
LQER (artigo 45°, n° 4 e 6). Contudo, sendo certo que o controlo por parte do Estado estd
bem definido, sendo mesmo conhecidas as situacdes em que o Estado pode ndo aprovar os
documentos identificados no ponto supra, também € certo que se mantém a possibilidade

do Estado exercer alguma intendéncia sobre a actividade da ERSE.

Foram igualmente desenvolvidos os deveres de cooperagdo entre a ERSE e o Governo e
Assembleia da Republica. Assim, ndo obstante a independéncia funcional da ERSE, esta

deve manter o Governo devidamente informado da sua actividade regulatéria, transmitindo-

61 ) . ) L .
Estes documentos devem agora ser também submetidos a parecer do fiscal tinico e do conselho consultivo.
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lhe as necessérias informagoes®. Igualmente, a ERSE deverd informar da execucdo dos
planos de actividades, do plano plurianual e orcamento, bem como deverd prestar as
informacOes necessdrias para a preparacdo de medidas de politica energética. J4 no que
concerne a cooperagdo com a Assembleia da Republica, os membros do conselho de
administracdo deverdo apresentar-se perante a comissdo parlamentar competente, para

prestar esclarecimentos sobre a actividade da ERSE, sempre que lhes for solicitado.

Assim, verifica-se que continua a existir um controlo acentuado sobre a actividade da
ERSE — no entanto, tal ndo consubstancia necessariamente uma falta de independéncia,
dado que deverd sempre existir, qualquer que seja a natureza de um regulador, uma

fiscalizacdo a sua actividade.

b) Patriménio e receitas proprias
Um bom exemplo de que uma entidade ndo estd inserida numa estrutura, ndo dependendo
de outra entidade que a financie, € se esta entidade for dotada de patriménio e receitas
proprias. Desde a sua formagdo que consta nos estatutos que a ERSE é dotada de
patriménio proprio e dotada de autonomia financeira, tendo receitas pr(’)prias63. No actual
artigo 50° € referido expressamente que a ERSE dispde de receitas proprias, segundo o

principio da auto-suficiéncia®. De acordo com o artigo 49°B, a ERSE dispde de patriménio

préprio, “constituido pelos seus bens, direitos e obrigacdes de contetido econémico”.

2 Nomeadamente, e de acordo com o n° 3 do artigo 59°, a ERSE devera remeter ao Governo “os relatorios
previstos nos presentes estatutos e na legislagcdo aplicdvel aos sectores regulados, nas datas neles referidas”.

% Consta hoje também que a ERSE ¢ dotada de autonomia de gestio.

6 Segundo o n° 2 do artigo 50°, constituem receitas da ERSE: a) as contribui¢des cobradas na tarifa de
acesso aos clientes de electricidade e de gds natural, que sejam necessdrias para financiar o or¢camento da
ERSE, na proporgdo que anualmente vier a ser estabelecida no mesmo, atendendo a relevincia e ao impacto
de cada um dos sectores regulados no funcionamento da ERSE; b) 40% do produto das coimas, cuja
aplicagdo seja da sua competéncia, nos termos da lei, revertendo os restantes 60% a favor do Estado; c) as
importancias cobradas por trabalhos ou servigos prestados pela ERSE, bem como pela venda de estudos ou
outras publicacdes; d) Os rendimentos da alienagdo, oneragdo ou aplicacdo financeira de bens proprios; e)
Outras receitas que lhe caibam nos termos da lei.
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Ora, estas caracteristicas contribuem para que os decisores sejam menos influencidveis por
factores externos, nomeadamente no que concerne a financiamentos. Estes atributos, no que
concerne as receitas, estdo inclusivamente num grau de autonomia mais avancado que o
estabelecido na LQER (no artigo 35° desta lei, na alinea d) do n°® 2, estd prevista, se bem
que supletivamente, a possibilidade de atribuicdao de dotagdes do Orcamento de Estado as

reguladoras, o que ndo estd previsto nos estatutos).

c) Estatuto dos trabalhadores
A ERSE, aquando da sua formacdo, tinha a sua autonomia limitada quanto a gestdo dos
seus trabalhadores, dependendo o regulamento das respectivas carreiras € O regime

retributivo de homologa¢do governamental.

Tal situagdo foi apenas alterada substancialmente com o DL 84/2013, com a nova redacc¢ao
do artigo 54°, que vem estabelecer que as condicdes de recrutamento, prestacao e disciplina
de trabalho sdo definidas em regulamento da ERSE, que devera ser aprovado pelo conselho
de administracio (artigo 54°, n° 2). E agora também referido que o recrutamento de
trabalhadores estd sujeito a procedimento de tipo concursal, sendo estabelecidos os
respectivos principios (n° 3)®. Este tema deixou entdo de estar sob a alcada do Governo,

coincidindo com a norma constante da LQER (artigo 32°).

d) Controlo judicial
Uma boa prova da nao inser¢do de uma entidade numa estrutura € a inexisténcia de recurso
hierdrquico das suas decisOes para uma outra entidade administrativa, como por exemplo

para o membro do Governo que tem a seu cargo a actividade econdmica regulada.

De acordo com o artigo 61° dos estatutos, a ERSE estd sujeita a jurisdicdo administrativa,

sendo que as decisdes proferidas nos processos contra-ordenacionais sao impugndaveis junto

55 Os principios que devem guiar o recrutamento sdo: a) Publicitacdo da oferta na pagina da ERSE e na Bolsa
de Emprego Publico; b) Igualdade de condicdes e oportunidade dos candidatos; ¢) Aplicacdo de métodos e
critérios objectivos e detalhados de avaliacdo e selec¢do; d) Fundamentacdo da decisdo tomada.
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do Tribunal de Concorréncia, Regulacdo e Supervisdo. Inexiste, portanto, a previsdo de

recurso hierdrquico.

e) Veto do presidente
Num ponto mais especifico, refira-se que existiu nos estatutos, até a revisdio do DL
212/2012, uma previsdo normativa que era demonstrativa da sujeicao da ERSE as ordens e
orientagdes do Governo. Esta disposicdo era inclusivamente contrdria a previsao constante
do n° 1 do artigo 30°°°, que refere que “(...), os membros do conselho de administra¢do séo
independentes no exercicio das suas funcoes, ndo estando sujeitos a instrucoes ou
orientagoes especificas”. Assim, constava do artigo 33°, n° 5, que o presidente ou o seu
substituto legal poderiam opor o seu veto as deliberagdes que considerassem contrdrias a
lei, aos estatutos ou ao interesse publico. No entanto, a eficicia da deliberacdo ficaria

suspensa até que sobre ele se pronunciasse o membro do Governo responsdvel pela drea da

energia.

Com o DL 212/2012, foi removida esta suspensdo de eficdcia, podendo agora o Presidente
opor o seu veto definitivamente as deliberacdes que considere indevidas pelos motivos

referidos no pardgrafo anterior. Tal redac¢do estd em linha com a LQER (artigo 23° n°® 4).

7.3 Critério Relativo
Este critério, que se traduz na previsdo de normas que assegurem a independéncia face aos
interesses envolvidos na actividade regulada, para evitar fenémenos de “captura”, encontra

também consagracdo em algumas normas dos estatutos da ERSE.

Assim, veja-se as ja referidas normas que contém as incompatibilidades e impedimentos
dos membros do conselho de administragdo (que se estendem também aos trabalhadores
desta Reguladora de acordo com o artigo 54°, n°® 5)). Estas normas visam assegurar a
inexisténcia de situacdes que possam resultar numa menor independéncia dos 6rgdos da

ERSE, evitando igualmente indesejadas situagdes de conflitos de interesses.

% Na redaccdo dada pelo DL 97/2002.
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Igualmente, deverd ser referida que a actual composi¢cdo dos conselhos consultivos e
tarifarios visa também mitigar e evitar quaisquer fendémenos de captura. Assim, como é
referido no predmbulo da DL 212/2012, foi alargada “a representatividade dos diversos
grupos dos diversos grupos de interesse no conselho consultivo e no conselho tarifdrio,
sendo estabelecidas regras para garantir o equilibrio das forcas representadas nestes dois
orgados (...)”. Assim, nos artigos 41° e 46° € definido que, caso se verifique uma relagcdo de
dominio ou de grupo entre as entidades representadas, estas entidades ndo podem, no seu
conjunto, designar mais do que dois representantes por seccao (de electricidade ou de gas
natural) de cada um dos conselhos. Visa-se assegurar com esta norma, além de garantir um
maior equilibrio de forcas entre todos os representados, que ndo hd uma voz predominante

. . 67
que possa influenciar ou capturar os outros membros destes conselhos™ .

8. Analise critica a independéncia da ERSE consagrada nos seus estatutos

Identificadas algumas disposi¢Oes relevantes constantes dos estatutos da ERSE, cumpre
entdo aferir se a ERSE pode ser considerada efectivamente uma entidade dotada de
independéncia, ou se, por outro lado, toda a evolucdo legislativa desde a sua criacdo ndo
contribuiu para que esta reguladora ndo deixasse de ser uma entidade condicionada por

entidades e factores externos.

De facto, desde a sua criacd@o, e principalmente com a revisdao dos estatutos dada pelo DL
84/2013, houve avangos relevantes que contribuiram para uma progressiva mutacdo da
natureza da ERSE, que caminhou evolutivamente para uma situacdo de cada vez maior
independéncia. Para isso contribuiu também o Terceiro Pacote Energético, que estabeleceu
que o molde pelo qual os Estados-Membros deveriam prosseguir a actividade de regulacdo
deveria ser assente numa natureza independente e ndo condicionada. Igualmente, a LQER,
cujos principios basilares foram transportados para o DL 84/2013, acabou por igualmente

contribuir para o aumento da autonomia da ERSE.

%7 Nio obstante o conselho consultivo e o conselho tarifirio da ERSE serem coordenados por representantes
do Ministro da Economia da drea da energia (artigo 41° n° 1 a) e artigo 46° n° 1 a)).
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Assim, com a ultima revisdo, verifica-se que grande parte dos critérios para determinagao

da independéncia nas autoridades reguladoras encontram consagracao nos actuais estatutos

da ERSE.

Desde logo o critério orgéanico. Actualmente, a ERSE conta com diversas normas que
visam garantir a independéncia dos titulares dos seus 6rgiaos, como as normas que versam
sobre (i) as caracteristicas dos mandatos dos administradores (de duracdo longa, ndo
renovavel); (ii) a previsdo de um amplo rol de incompatibilidades para o exercicio de
cargos nos o0rgaos; (iii) a definicdo de impedimentos aquando da cessagdo dos mandatos; e
(iv) a possibilidade de dissolu¢@o do conselho ou destitui¢do de um membro, que cada vez
mais estd menos dependente de um acto discriciondrio do Governo, sendo que outras

entidades estdo também envolvidas nos processos de exoneragao.

Quanto ao critério funcional, verifica-se que os estatutos tém vdarias normas que indiciam a
auséncia (ou atenuagdo) de controlo de mérito e a ndo inser¢do numa estrutura hierdrquica,
como as normas que (1) afirmam a independéncia e a ndo sujeicdo a qualquer tutela por
parte desta entidade reguladora; (ii) reduzem cada vez mais o controlo exercido pelo
Governo, prevendo quais as situacdes em que o Governo pode ndo aprovar os documentos
que a lei impde que t€ém que ter a sua aprovagdo; (iii) consagram a autonomia financeira e
patrimonial; (iv) conferem a ERSE o poder para fixar as condi¢des de trabalho do seu
pessoal; e (v) ndo conferem qualquer possibilidade de recurso hierdrquico para o Governo

das decisOes tomadas.

Por fim, quanto a critério relativo, verifica-se que, além das j& referidas normas de
incompatibilidades e impedimentos ja indicadas, que visam também evitar situagcdes de
conflitos de interesse, existem normas como a composicdo do conselho tarifdrio e do

conselho consultivo que ajudam a prevenir situagdes de “captura’.
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Elencadas todas estas normas que pugnam pela autonomia e independéncia da ERSE,
cumpre ndo obstante apontar que existem ainda algumas situacdes que poderdo ser

condicionadoras dessa mesma independéncia.

Virios autores se debrugaram sobre esta temadtica, elencando motivos pelos quais a ERSE

ndo deveria ser considerada uma entidade plenamente independente.

Desde logo, o Dr. Lourenco Vilhena de Freitas®™ qualifica a situacdo da ERSE como de
semi-independéncia. Refere em primeiro lugar que ha aspectos que claramente “vincam
autonomia e o cardcter independente” desta Reguladora, como o facto dos actos sujeitos a
tutela serem escassos, ser prevista a inamovibilidade dos membros do conselho, sendo
necessdria a existéncia de uma falta grave para poder ocorrer a respectiva destitui¢do, e a
ERSE dispor de receitas e patriménio préprio. Contudo, refere alguns pontos que limitam a
independéncia desta entidade, como o facto de ser uma personalidade directamente
escolhida pelo membro do Governo responsdvel pela drea da energia a presidir ao Conselho
Tarifario, e o facto da nomeacido dos membros da administragdo ser feita pelo Conselho de

Ministros, sem participacio da Assembleia da Reptiblica®.

Igualmente, a Dra. Suzana Tavares da Silva’® considera que a ERSE ndo € uma verdadeira
entidade independente. De referir que também a posicdo desta autora € anterior as
alteracOes introduzidas pelo DL 212/2012 e o DL 84/2013. De facto, a autora referia que,

logo as disposicdes iniciais (entretanto alteradas), que identificavam que a ERSE era

68 Lourengo Vilhena de Freitas, “Direito Administrativo da Energia”, Associagdo Académica da Faculdade
de Direito de Lisboa, 2012, p. 110.

% De referir contudo que a posi¢io assumida por este autor foi tomada antes dos estatutos serem alterados
pelos DL 212/2012 e DL 84/2013. Assim, o autor referia ainda como ponto limitador da independéncia a
questdo da possibilidade de veto por parte do presidente do conselho de administragdo, e o facto desse veto
ser suspensivo até que sobre a decisdo se pronunciasse o membro do Governo — como ja foi referido, isso ja
ndo acontece apds as udltimas revisdes legislativas. Igualmente, relativamente a eleicio dos membros do
Conselho de Administragdo, verifica-se que actualmente a Assembleia da Republica tem uma participag@o na
designacdo dos membros, se bem que a escolha recai sempre no Conselho de Ministros.

0 Suzana Tavares da Silva, “Direito da Energia”, Coimbra Editora, 2011, p. 165.
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independente, sem prejuizo dos principios orientadores de politica energética fixados pelo
Governo e dos actos sujeitos a tutela ministerial, nos termos previstos na lei, levantariam,
nas palavras da autora, “suspeitas quanto a verdadeira independéncia da ERSE”. Suspeitas
essas que eram dissipadas com disposi¢cdes que condicionavam a independéncia no plano
organico como a eleicdo dos membros do Conselho de Administracao, que € pelo conselho
de ministros, sob proposta do Ministro de Economia, e no plano funcional, estando a
actividade da ERSE sujeitas aos principios da politica energética definido pelo Governo e
ao poder de tutela nos casos previstos na lei. A autora refere assim que o modelo de
entidade reguladora assumido é um que sofre de “compressoes conformativas”, concluindo
que o legislador acabou por adoptar um modelo de “regulacdo economica de base
tecnocrdtica, mas exercida num contexto de vigildncia politica, que garante a minimizagdo
dos eventuais custos de transac¢do na governance das politicas decorrentes do desacerto

entre as directrizes governativas e as medidas regulatorias”.

Nio se concordando com a totalidade dos motivos apontados pelos dois autores’',
concorda-se com a posi¢do final assumida por estes. De facto, mesmo depois das alteragdes
introduzidas pelos DL 212/2012 e DL 84/2013, o modelo de entidade reguladora adoptado

nao pode ser considerado como plenamente independente.

Assim, algumas das suas disposicdes revelam algum poder por parte do Governo sobre a
ERSE, destacando-se:

(i) Sendo certo que a remunera¢do dos membros do conselho € agora determinada por uma
comissdo independente, verifica-se que essa comissdo € composta maioritariamente por
representantes do Governo, que continua assim a ter grande controlo sobre esta matéria.

(i1) Nao obstante os actos de tutela terem vindo a diminuir, sendo inclusivamente exigidos
por vezes requisitos para poderem ser utilizados (veja-se o caso dos documentos sujeitos a

aprovacdo governamental, cuja recusa apenas pode ocorrer em condi¢Oes expressamente

7! Niio se concorda com o facto do conselho tarifério ser presidido por um representante do Governo poder ser
um revés na independéncia, dado que, como foi exposto, a actual composicdo deste conselho acaba por ser
bastante acauteladora de todos os interesses existentes, sendo que o presidente ndo detém poderes de
substancial relevancia.
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definidas), a verdade € que ainda existem documentos internos da ERSE, como o seu
relatério e contas, o seu orcamento, que t€ém que ter a validagdo por parte do membro do
Governo responsdvel. Como ja foi referido, existem também actos que, para poderem ser
desencadeados, precisam da prévia autorizagdo governamental (veja-se o caso da criagdo de
delegacdes territorialmente desconcentradas). Assim, apesar de ter existido uma substancial
atenuacdo, continua a existir controlo governamental.

(iii) Nao obstante a redac¢do das disposi¢des iniciais ter sido alterada (as que levantavam
suspeitas a Dra. Suzana Tavares da Silva), a verdade é que, de acordo com o n° 3 do artigo
2°, a ERSE continua a estar vinculada aos principios e orienta¢des gerais de politica
energética fixados pelo Governo, nos termos constitucionais e legais.

(iv) Quanto ao processo de nomeagao dos membros do conselho de administracdo, verifica-
se que o mesmo foi alargado, englobando agora outras entidades que ndao apenas o
Conselho de Ministros, como a comissdo parlamentar da Assembleia da Republica. No
entanto, verifica-se que o ponto de partida e o ponto de chegada continuam idénticos — o
membro a designar € proposto pelo Ministro responsavel pela drea da energia e a
designagdo € concluida com a resolu¢do do Conselho de Ministros. Podia porventura ser
adoptada uma modalidade de designacdo semelhante ao que sucede nos Estados Unidos.
Aqui, geralmente, o Governo escolhe quem deve pertencer as autoridades reguladoras
independentes, sendo que os nomes escolhidos estdo sujeitos a ratificagdo/confirmagio por
parte do Senado. Deste modo, poderia o Governo escolher os membros que considerasse
aptos para um lugar no Conselho de Administracdo, mas esses nomes teriam que ser
ratificados pela Assembleia da Republica.

(v) Como ja foi referido, tem sido estabelecida uma cada vez maior inamovibilidade dos
membros do conselho de administra¢do. No entanto, o Governo continua a poder destituir
estes administradores em certas situagdes, como por exemplo em caso de falta grave no
exercicio das suas fungdes. Sendo certo que, para se apurar esta falta grave, deve existir um
inquérito instruido por uma entidade externa, tendo também que ser ouvido o conselho
consultivo e a comissdo parlamentar. Mas, mais uma vez, a palavra final estd do lado do
Governo. Considera-se que, também aqui, poderia a decisdo tomada pelo Governo ser

sujeita a confirmacdo por parte do Parlamento.
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Face ao exposto, ndo obstante os grandes avangos tidos neste tema, verifica-se que a ERSE
¢ ainda alvo de possiveis condicionamentos. Deverd ndo obstante ser referido que se
considera que os actuais estatutos vao bastante longe no sentido de nao permitir fendmenos
de captura pelas entidades reguladas, ao conter exigentes disposicdes relativas a
impedimentos e incompatibilidades para os membros do conselho de administragdo e
obrigando a uma grande paridade e equilibrio nos 6rgdos de consulta, o conselho consultivo

e o conselho tarifario.

9. E necessirio uma ERSE totalmente independente?

Analisados os estatutos da ERSE, concluiu-se que, apesar de se ter avangado
consideravelmente no incremento da independéncia e autonomia desta entidade reguladora,
a mesma ndo deve ser definida como uma entidade plenamente independente. Isto porque
existem vdrias disposi¢des que revelam claramente que a sua actuacdo pode ser

condicionada, quer num plano organico, como num plano funcional.

E certo que muitas das normas que revelam esta tendéncia condicionadora, como a eleigo
dos membros do conselho de administracio ou a aprovacdo de certos documentos
fundamentais, poderiam, como j4 foi referido, ser concebidas de uma outra forma que
levasse a que ndo existisse uma intervencdo decisiva ou o controlo por parte do Governo.
Por exemplo, poderia ser estabelecido que a eleicio dos membros do conselho de
administragdo fosse efectuada de forma a que a aprovacao final da designacdo ndo fosse da

competéncia do Governo.

Nao obstante, deverd ser também referido que os actuais estatutos estdo em linha com as
directivas comunitarias do Terceiro Pacote Energético, sendo que inclusivamente nalguns
pontos até sd@o mais exigentes (por exemplos, as directivas aceitam que os mandatos dos

administradores possam ter uma Unica renovagdo). Igualmente, verifica-se que os estatutos

49



estdo, em grande parte, em consonancia com a LQER, ainda que esta tenha sido publicada

. 72
posteriormente.

Assim, verifica-se que este grau de independéncia e autonomia a que a ERSE chegou sera
porventura a desejada pelo nosso legislador e serd também suficiente para a Comunidade

Europeia.

Por outro lado, devera ser referido que, num plano funcional, existem situacdes em que
podera fazer sentido a intervencdo do Governo e/ou da Assembleia da Republica na

actividade da ERSE (ou de qualquer entidade reguladora “independente”).

Como ja foi referido supra, de acordo com o n° 3 do artigo 2° do estatutos, compete ao
Governo, nos termos constitucionais”” e legais, “fixar as orientacdes gerais de politica
energética, designadamente em matérias relacionadas com a seguranca de abastecimento,
protec¢do dos direitos dos consumidores, negociacdo e celebracdo de acordos
internacionais na drea da energia, eficiéncia energética, sustentabilidade ambiental e
sustentabilidade do Sistema Eléctrico Nacional”. Este mesmo nimero refere ainda que a
definicdo destas directrizes € da competéncia do Governo, sem prejuizo da independéncia
que € conferida a ERSE, ndo podendo portanto o Governo dirigir recomendacdes sobre a

actividade reguladora desta entidade.

De antemao, refira-se que se considera justificada a norma prevista no artigo 2°, no seu n°

3. Sendo certo que a ERSE ndo devera ver a sua actividade controlada ou supervisionada

7* Constata-se contudo que os estatutos da ERSE deverdo ainda ser alterados para contemplar pelo menos
duas matérias referidas na LQER: (i) a necessidade de representacdo minima de 33% para cada género no
conselho de administrag@o (art. 17°, n°6); (ii) os estatutos nao prevéem, ao contrario da LQER (art. 32°, n°6),
que os trabalhadores estdo impedidos de trabalhar para empresas do sector regulado durante o prazo de dois
anos apods a cessagdo de fungdes na reguladora.

7 De acordo com o artigo 81°, que estabelece as incumbéncias prioritdrias do Estado, compete-lhe
prioritariamente, entre outros temas, “adoptar uma politica nacional de energia, com preservacdo dos
recursos naturais e do equilibrio ecoldgico, promovendo, neste dominio, a cooperacdo internacional” (alinea

m)).
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por qualquer entidade, o estabelecimento da politica energética, das orientagdes gerais € 0
rumo a tomar no sector em causa faz sentido que seja fixado pelo Governo, ou seja, por
uma entidade cujos membros, se bem que indirectamente, ocupam o lugar em virtude de
resultados eleitorais, espelhando portanto uma representatividade que em caso algum
acontece com as autoridades reguladoras independentes. A entrega do poder de delinear os
principios da politica do sector a uma entidade reguladora levantaria, consequentemente,

um caso claro de falta de legitimidade.

A ERSE, e as restantes reguladoras denominadas independentes, cabe um papel
fundamental, o de regular autonomamente e sem sujeicdo a tutela governamental um
determinado sector. No entanto, a defini¢do estrutural desse sector, a definicio do caminho
a seguir, deve ser conduzidas pelas entidades que, para todos os efeitos, representam a
sociedade e que contém governantes devidamente empossados de poderes de representacio

das suas vontades.

Obviamente que a entidade reguladora tem também um papel fundamental na estruturacao
do sector que regula, consubstanciado no aconselhamento e colaboracdo na formulacao das
respectivas politicas. Dai que, por exemplo, essa funcdo conste especificamente das

atribui¢des da ERSE (no n° 3 do artigo 3°).

De referir que pode ser argumentado que uma entidade reguladora deve regular, e nao
legislar, pelo que qualquer afericdo de uma eventual independéncia deve ser feita dentro
desta limitacdo estruturante. No entanto, tal como € referido pelo Prof. Pedro Gongalves74,
a actuacdo das autoridades reguladoras desenvolve-se, executa-se, a partir de um quadro
definido em actos legislativos os quais poderdo ser reconduzidos a um sentido lato de
regulacdo. Refere este autor que as entidades reguladoras compete uma “actividade
operacional”, de “execugcdo de uma fung¢do administrativa”. Assim, deverd ser tido em

conta que a actividade de regulacdo engloba também todo o processo de emissdo de

™ pedro Gongalves, “Regulacdo, Electricidade e Telecomunicagdes”, Coimbra Editora, 2018, p. 20
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legislagdo que organiza e orienta o sector regulado. E este processo de defini¢do deverd ser

entregue a quem tem legitimidade democrética para o efeito.

Igualmente, deverd ser referido que existem exemplos, onde o paradigma serd os Estados
Unidos, em que ndo existe uma tdo clara distingdo na actividade das autoridades
reguladoras. De facto, os norte-americanos acabam por garantir as entidades reguladoras,
como é referido por vérios autores”, funcdes “tradicionalmente conferidas a outros
poderes do Estado”, ou seja, fungdes normativas e jurisdicionais. Dada a proibi¢do de
delegacdo de poderes existente, estas funcdes sdo definidas como “quase legislativas” e
“quase jurisdicionais”, sendo ndo obstante demonstradoras de grande autonomia e
independéncia, confundindo-se frequentemente com as tradicionais institui¢des detentoras
do Estado. Dai que se apelidem as autoridades reguladoras independentes como o “quarto

poder (fourth branch)”’®

. Nao obstante, devera ser referido que as entidades reguladoras
norte-americanas nascem no seio de um sistema juridico que difere da grande parte dos
sistemas dos paises europeus, assente no Common Law, € no qual ndo existe a
preponderancia do Direito Administrativo existente na Europa. Assim, o modelo norte-
americano dificilmente seria reproduzivel em grande parte dos paises europeus, cujos

sistemas juridicos assentam numa figura preponderante da Administragdo Publica,

encabecada pelos governos de cada estado.

Concluindo, concorda-se com o modelo de entidade reguladora definido actualmente na
legislagdo portuguesa para a ERSE. De facto, sem prejuizo de se considerar que existem
ainda matérias a nivel organico que poderiam ser alteradas, de forma a garantir uma maior

independéncia a esta entidade, considera-se que se tem avangado bastante nesta matéria.

Sendo a ERSE j4 dotada de uma considerdvel dose de autonomia e independéncia, devera

ndo obstante ser sempre salvaguardado o poder de definicdo das orientacdes gerais de

75 Vital Moreira e Fernanda Macas, ob. cit., p. 18.
76 Vital Moreira e Fernanda Macas, ob. cit., p. 19, invocando também o autor Michele Passaro.
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politica energética ao Governo. Assim, caberd as entidades reguladoras a tarefa

administrativa de executar as orienta¢des que lhe forem estabelecidas.

Essa tem sido a tendéncia na Unido Europeia, até porque a matriz de todas as legislacdes
nacionais referentes a autoridades reguladoras tem sido a mesma, as directivas comunitdrias
do Terceiro Pacote Energético. Em muitos paises, inclusivamente, os Estados tém optado

por atribuir uma menor independéncia as autoridades reguladoras.

Veja-se o caso Espanhol, e a sua reguladora do sector energético, a Comision Nacional de
Energia (CNE)77. De acordo com a Ley 34/1998, de 7 de Outubro, na disposi¢do adicional
11.%, a CNE € um também um organismo publico com personalidade juridica e patriménio
proprio. Também aqui, compete ao Estado estabelecer as orientagdes politicas. Igualmente,
sdo estabelecidos regimes de incompatibilidades idénticos e funcdes semelhantes as da

ERSE.

No entanto, verifica-se que a CNE € dotada de menor independéncia do que a sua
homologa portuguesa. Por exemplo, na disposi¢do supra referida da Ley 34/1998 (e no
artigo 20° do diploma que publica o regulamento desta reguladora, o Real Decreto
1339/1999, de 31 de Julho) é definido claramente que a CNE estd vinculada ao Ministério
da Economia, podendo inclusivamente membros deste ministério participar nas reunides do
Conselho de Administrag@o (se bem que sem poder de voto). Outros exemplos prendem-se
com os mandatos dos administradores, de seis anos, que sdo renovdveis por uma vez
(portanto potencialmente mais influencidveis) e o pesado controlo financeiro exercido pelo
Governo. Contudo, o principal exemplo da menor independéncia da reguladora espanhola
serd a possibilidade de recurso das suas decisdes para o Ministro da Industria e Energia

(disposi¢ao adicional 11.%, 3.* pardgrafo, ponto 5).

7 De referir contudo que a CNE ird ser substituida, a partir de Outubro de 2013, por uma reguladora que
abarcard a regulacdo de grande parte dos sectores regulados e da prépria concorréncia, a Comision Nacional
de los Mercados y la Competencia (criada pela Ley 3/2013 de 4 de Junho). Nesta entidade, os membros do
ministério ja ndo poderdo participar nas reunides, os mandatos dos administradores ndo sdo renovaveis, e
apenas esta previsto o recurso judicial das decisdes dos respectivos 6rgaos.
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10. Conclusao

O advento das chamadas entidades reguladoras independentes marcou uma nova era na
participagdo do Estado na Economia. Tendo tido origem nos Estados Unidos, o modelo
acabou por ser transposto para os paises europeus, tendo necessariamente que ser adequado
as caracteristicas completamente distintas dos respectivos sistemas juridicos, na sua maior

parte de matriz positiva, por contraposi¢cdo ao Common Law americano.

Desta forma, as entidades reguladoras independentes foram categorizadas como entidades
pertencentes a pesada administragdo publica. Dai que tenham nascido com bastantes

“compressoes conformativas”, nas palavras da Prof. Suzana Tavares da Silva.

Tal sucedeu também em Portugal. Assim, as entidades reguladoras portuguesas, aquando da
sua criacdo, viram a sua actividade ser altamente condicionada pelo poder executivo do
Governo. Tal acabava por ser decorrente da tradicional ideia que se tinha de uma entidade

administrativa.

A ERSE ndo foi excepc¢do, sendo inicialmente uma entidade claramente condicionada na
sua actuacdo. Nao obstante, devera ser referido que o caminho seguido, impulsionado pelas
directivas europeias que abordam os sectores da electricidade e do gds natural, tem sido
claramente no sentido de garantir uma cada vez maior autonomia e independéncia a esta
entidade reguladora. De facto, sendo certo que ainda nio se poderd caracterizar a ERSE
como uma entidade plenamente dotada de independéncia, também € certo que os

condicionamentos existentes sdo cada vez menores.

Contudo, deverd ser apontado se é desejavel, ou mesmo possivel, dentro do nosso
ordenamento juridico, tornar a ERSE, ou qualquer entidade reguladora nacional, numa
entidade provida de total independéncia. Como ja foi referido, a regulacdo, num sentido
lato, deve englobar também as politicas e normas estruturantes de um sector. E a defini¢cdo
destas ndo deve estar a cargo de uma autoridade independente, sem qualquer legitimidade

democratica.
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Tal tem sido o caminho seguido pelos Estados-Membros da Comunidade Europeia, sendo
que € o que estd definido nas directivas do Terceiro Pacote Energético, onde € defendido
que a independéncia das entidades reguladoras, a ndo sujeicdo a ordens de qualquer
entidade governamental, “ndo prejudica as orientagcées politicas gerais emanadas do
governo...” (artigo 35.°, n.° 4 b) da Directiva 2009/72/CE e artigo 38.°, n.° 4 b) da Directiva
2009/72/CE).
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